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I はじめに
清原泰司
保険金請求権に対する質権と同請求権に対する抵当権に基づく物上代位権
の優劣問題は，かつて下級審判例および学説において激しく議論された古典
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的テーマである。すなわち，火災保険金請求権の上に質権が設定(保険金請
求権の質入れ)されていたところ，火災保険の目的物である建物に火災が発生
(保険事故の発生)した場合，質権者は，発生した火災保険金請求権を取得で
きるが，他方で当該建物に抵当権が設定されていた場合には，同保険金請求
権の上に抵当権の効力(物上代位権)が及ぶため，同保険金請求権の取得をめ
ぐって，質権者と抵当権者との優劣関係が問題となったのである。
この問題について最高裁判決は存しないが，唯一の高裁判決として，福岡
高裁(宮崎支部)昭和 32年 8月30日判決(下民集8巻8号 1619頁)[本稿の後掲
②判決〕がある。同判決は，抵当権の物上代位権行使の要件としての「差押
えJ(民法372条・同 304条l項ただし書)の趣旨に関し優先権保全説(第三者保護
説・競合債権者保護説・差押公示説)を採り， その差押えと債権質権の第三者対
抗要件の具備(民法364条・同 467条2項)の先後により優劣を決すべきである
とし，債権質権の第三者対抗要件を先に具備していた質権者を優先させた。
しかし，当時の通説は，この福岡高裁判決とは異なり， I差押え」の趣旨
に関し特定性維持説を採り，この優劣問題について抵当権者(物上代位権者)
優先の結論を導き出していた。そのため，同判決は金融実務界に衝撃を与え
た。そこで，実務界では，抵当権者(金融機関)の保護を図るため，抵当権
者自身が，抵当権設定者から火災保険金請求権につき予め質権の設定を受け
ておしいわゆる「質権設定方式」なる保険担保の慣行が普及することに
なった。この方式により，抵当権者は，同時に火災保険金請求権についての
質権者にもなるため，同保険金請求権を確実に優先取得できることになった
のである。
その結果，上記の優劣問題について若干の下級審判例はあるが，以後，実
務上大きな争点となることはなくなった。とりわけ，民法学説上，昭和50
年(1975年)代以降， I差押えJの趣旨につき，特定性維持説の賛同者が減少
する一方，前掲の福岡高裁判決が採った優先権保全説が多数説となるに至っ
たため，質権者優先の結論は当然視され，同高裁判決に対する批判もほとん
どなくなり，この優劣問題は決着しているかのようであった。
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そのような状況下，最高裁(二小)平成 10年(1998年)1月30日(民集52
巻 1号 1頁)[以下， r最判平成 10年Jという〕は， r差押え」の趣旨に関し第三債
務者保護説を採り，賃料債権に対する抵当権の物上代位権と物上代位権の目
的債権(以下， r代位目的債権Jという)である賃料債権の譲渡との優劣問題に
つき，抵当権設定登記と債権譲渡の第三者対抗要件の具備の先後により決す
べきであると述べ，抵当権設定登記を先に経由した抵当権者(物上代位権者)
を優先させた1)。
最判平成 10年の理論構成および結論は，多数の論者に衝撃を与えただけ
でなく，上記の「保険金請求権に対する質権と同請求権に対する抵当権に基
づく物上代位権との優劣問題」についても，最判平成 10年の射程が及ぶか
否かが議論されることになった。もし，最判平成 10年の射程が及ぶとすれ
ば，前掲の福岡高裁判決とは異なり，抵当権者(物上代位権者)優先の結論が
予測されるからである。
最判平成 10年の射程につき，大多数の論者は， r第三債務者保護説を採用
した判例の論理からは，単なる質権設定は『払渡し』に当たらないとする方
が一貫しており，従来の実務の変更を迫る判決がなされる可能性があるJ2)
とか， r保険金請求権への質権設定と物上代位の優劣にも大きな影響が出そ
うである J3)などと述べ，その射程が，上記の優劣問題に及ぶことを肯定し
ている4)。
これに対し，私は，この優劣問題に関し， r物上代位権発生前の保険金請
求権の質入れ」と「物上代位権発生後の保険金請求権の質入れJとを峻別す
べきことを主張した5)。そして，最判平成 10年の事案は，物上代位権発生
後の賃料債権(代位目的債権)の譲渡であるのに対し，前掲の福岡高裁判決の
事案は，物上代位権発生前の保険金請求権の質入れであり，それぞれの事案
が異なるから，前者の射程は後者には及ばない，つまり， r質権設定方式j
なる保険担保の実務慣行に影響を与えるものではない，と主張してきたへ
ところが，私見は，未だにほとんど理解されていないのが現状である 7)。
そこで，本稿では， r保険金請求権に対する質権と同請求権に対する物上
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代位権の優劣jについて争われた下級審判例および学説を再検証することに
より，あるべき法解釈論を提示したい8)。
1 下級審判例の検証
保険金請求権に対する質権と物上代位権との優劣問題に関する下級審判例
を時系列}I買に検証する。
1 鹿児島地裁昭和党年 1月25日判決
① 鹿児島地裁昭和 32年 (1957年)1月25日判決(下民集8巻1号 14頁)
〔以下，①判決という〕
〔事実〕
Yz会社(被告・被控訴人)[以下，むという〕は，昭和 30年(1955年)9月9
日， Y1会社(被告・被控訴人)[以下，むという〕に対する売掛代金債務を担保
するため，自己所有の 3戸の建物(以下， I本件建物」という)につき，債権極
度額200万円，期限昭和 35年(1960年)12月31日，第2順位の根抵当権設
定契約を締結し，同月 20日，その旨の登記を経た。次いで， YZは，同年 11
月27日， Y3保険会社(被告・被控訴人)と本件建物(合計保険金額40万円)お
よびその建物内の機械設備一式(合計保険金額160万円)を目的とする保険金
額200万円の火災保険契約を締結するとともに，同日， X銀行(原告)に対
し現在負担しまたは将来負担することがある一切の借入金債務の担保とし
て，上記保険契約に基づく保険金請求権の上に質権を設定し，同日， Y3保
険会社からその質権設定の承諾を得た。 X銀行は，上記保険契約に基づく保
険証券の交付を受け，同年 12月 13日，上記承諾についての確定日付のある
証書を得た。
ところが，昭和 31年 (1956年)5月 17日，本件建物の一部が火災により
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損傷し，同建物内の機械設備も損傷したため， Y3保険会社は，50万円の保
険金を支払うことになった。
これに対し， X銀行は，当時， YZに対し，弁済期が到来した 120万円の
債権を有し，上記の質権設定契約において期限の到来により質権を実行でき
ることになっていたし，仮にそうなっていなかったとしても，上記の質権設
定契約において，保険事故が発生したときは， Y3保険会社が支払う保険金
の額を限度として被担保債権の期限の利益を失うことを定めていたので，民
法 367条 1項(現行民法 366条1項)により上記保険金の取立権を有するに
至ったとして，同年6月20日， Y3保険会社に保険金50万円の支払を請求
し7こ。
一方， Yjは，YZに対する売掛代金債権 122万5，755円を回収するため，
根抵当権の物上代位権の行使として(民法372条・ 304条l，50万円の上記保険
金請求権につき，昭和 31年6月27日，債権差押・転付命令を得た。しか
し， Y3保険会社は，債権者不確定であるとして，同年8月31日，上記の保
険金50万円を弁済供託した。
そこで， X銀行は，以下のように主張した。
「抵当物件が火災保険契約の目的となっているとき，その抵当物件に損害
が生ずれば，抵当権者は火災保険金請求権に対し物上代位権を有すること
は，民法第372条，第304条に規定するところであるが，さらに，右規定に
よれば，抵当権者は，火災保険金の払渡前に差押をしなくてはならないこと
になっている。この場合右保険金請求権に民法第364条により第三者に対し
対抗できる質権が設定されているとき，右抵当権者と質権者とはいずれが優
先するか。抵当権は，本来その目的物の滅失によって消滅し，その目的物の
滅失によって債務者が受ける金銭については存しまいが，民法が特別に規定
を設けたことによって，抵当権者は物上代位権を有するに至ったものであ
る，そして，抵当権者が物上代位権を行使するには前記のとおり差押をする
ことが要件であり，差押によって始めて物上代位権が効力を生ずるものであ
るから，抵当権に基いて物上代位権を行使したとき，その抵当権と他の担保
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物権との優先順位も，右差押の時と他の担保物権が第三者に対する対抗力を
備えた時との前後によって定めなければならないことは，当然である。した
がって，右により前記のような本件のもの物上代位権による差押をした抵
当権と X銀行の質権を比較するとき， YIの抵当権の設定登記がX銀行の質
権設定より以前であったとしても， X銀行の質権が優先することは明らかで
あるJ(下線，筆者)と。
そのうえで， X銀行は，本件建物内の機械設備について Y1の抵当権の設
定のないことは明らかであるから，開設備について，Y1の物上代位権は存
しないと述べ，Y1の債権差押・転付命令は無効であり，自己が上記供託金
50万円に対し還付請求権を有すると主張した。
〔判 旨)x銀行の蕎求棄却
「本件の争点である前記のようなY1の物上代位権による差押をした抵当権
とX銀行の右抵当物件の火災保険金請求権に対する質権とのいずれが優先
するかについて考察する。 X銀行主張のように，抵当権に基く物上代位権の
行使の要件とされている差押によって始めて物上代位権が効力を生ずると
い右差押をもって物上代位権の公示方法であると解するのは，相当でな
い。右差押が要件とされているのは，物上代位権の行使の対象となる金銭そ
の他の物が債務者の他の財産と混同し権利関係が混乱するのを防ぐために外
ならないのであって，その公示方法としては，抵当権の登記で十分である。
したがって，両者の優先順位は，抵当権の登記の時と質権の第三者に対する
対抗要件を備えた時との前後によって定めるべきものと解する。すると，先
に認定したとおり，Y1が抵当権の登記をしたのは昭和 30年9月20日であ
り， X銀行の質権が第三者に対する対抗要件を備えたのは同年 12月13日で
あるから， Y1の物上代位権による差押をした抵当権がX銀行の質権に優先
することになる。J(下線，筆者)
もっとも，①判決は，本件建物内の機械設備については， Y1の抵当権の
設定がない一方，X銀行が同設備の保険金請求権に対し質権を有しているか
ら， X銀行は，開設備の保険金30万円につき優先権を有していると述べ，
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供託金 50万円の内 30万円に対し還付請求権を有するという X銀行の主張
を認、めた。
〔検証〕
①判決の事案では，本件建物の根抵当権の設定登記がなされたのは，昭和
30年9月20日であり，保険金請求権上に質権が設定され，第三者対抗要件
が具備されたのは，同年 12月13日である。また，本件建物が一部損傷した
のは，その後の同 31年5月17日であるから，同日，根抵当権に基づく物上
代位権が発生している。そして，その物上代位権に基づく差押えは，同年 6
月27日に行われている。したがって，本件では，債権質権者である X銀行
は，物上代位権発生(火災の発生)の前に，弁済期が到来していない将来債権
たる抽象的保険金請求権について質権の設定を受け，第三者対抗要件を具備
しているが， Y1の根抵当権設定登記は，X銀行の債権質権の第三者対抗要
件具備より先になされている一方で、，その物上代位権行使は， X銀行の債権
質権の第三者対抗要件具備の後である。
このように，同ーの具体的保険金請求権の上に， Y1の根抵当権(物上代位
権)と X銀行の債権質権が存在し競合しているため，両者の優劣問題が生じ
たのであるが，それは，ひとえに，Y1が，根抵当権に基づく物上代位権を
行使したからである。すなわち，本件建物の火災という保険事故の発生によ
り，弁済期が到来し具体的に発生した保険金請求権の上にもの物上代位権
が及ぶことになっても(民法372条・ 304条 1項本文)，同請求権に対する物上
代位権の行使=同請求権に対する差押え(民法372条・ 304条1項ただし書)が
なければ， Y1の物上代位権は単なる画餅であり，何ら具現化しない。それ
ゆえ，Y1の物上代位権行使がなかった場合には，確定日付ある証書によ
り，第三債務者であるも保険会社に知らされている優先権はX銀行の債権
質権の方であるから(民法364条・ 467条 l項)， Y3保険会社は，X銀行に保険
金を弁済すれば免責され， X銀行による弁済受領も当然に有効となる。とこ
ろが，本件では， Y1が物上代位権を行使し，物上代位権と債権質権が競合
したため，その行使要件である「差押えjの趣旨の解釈が，その優劣判断に
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関係することになったので、ある。
X銀行の主張は，物上代位本質論につき，物上代位権は法律によって特別
に担保権者に付与された特権であるとする特権説に依拠しつつ， r差押えJ
の趣旨につき，物上代位権は差押えによって効力を生じ，かっ，その「差押
え」により，物上代位権の第三者対抗要件も具備されるという優先権保全説
(差押公示説・第三者保護説・競合債権者保護説)の立場である。 これに基づき， X
銀行は， Yjの物上代位権に基づく差押えと X銀行の債権質権の第三者対抗
要件具備の先後により優劣を決すべきであるとした。
これに対し，①判決は，物上代位本質論について，物上代位権は担保目的
物の交換価値を把握する担保物権の価値権的性質から当然に認められるとい
う価値権説に依拠しているため，物上代位権と原担保権の同一性を認めるこ
とになる。そのことから，①判決は，物上代位権の公示方法として抵当権設
定登記で十分であると解する一方，r差押え」の趣旨については，物上代位
権行使の対象となる金銭その他の物が債務者の他の財産と混同し，権利関係
が混乱するのを防ぐために外ならないとする特定性維持説の立場に立つ。こ
れにより，①判決は， Yjの抵当権設定登記と X銀行の債権質権の第三者対
抗要件具備の先後により優劣を決するべきであると判示したので、ある。
いずれの見解が妥当であるかを考える前に，本件の事実関係を正確に把握
する必要がある。それは，本件抵当建物についての火災発生前，つまり物上
代位権の発生前に，すでに抽象的保険金請求権が質入れされ，債権質権者が
登場し，第三者対抗要件も具備されているということである。換言すれば，
本件では，r物上代位権という優先権が付着していない債権J= r代位目的債
権ではない債権」が質入れされ，その後，抵当建物=保険目的物に火災が起
こったことにより物上代位権が発生し，その効力が，当該建物の代替物であ
る「具体的保険金請求権J= r質権が付着している具体的保険金請求権」の
上に及んでいるのである(民法304条l項本文)。すなわち，抵当建物の火災に
より，同ーの具体的保険金請求権の上に，物上代位権と債権質権という相異
なる担保物権が成立したのである。
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この段階における物上代位権と債権質権の優劣は，一応，それぞれの担保
物権の第三者対抗要件具備の先後により決すべきである。物上代位権は原担
保権の効力そのものであり，両者は同一性を有すると考えるからである。そ
うすると，本件では，根抵当権の設定登記が債権質権の第三者対抗要件具備
よりも先であるから，物上代位権の行使がない段階では，一応，潜在的に
は， Y1の根抵当権(物上代位権)が優先していることになる。
ところが，本件では，その後においてY1が物上代位権全行使し，代位目
的債権(物上代位権の付着した債権)を差し押さえたため(民法372条・ 304条1項
ただし書)，同債権上の物上代位権が，第三者および第三債務者との関係にお
いて顕在化したのである。そのため，物上代位権の行使要件である「差押
え」の趣旨が問題となり，①判決は特定性維持説を主張する一方， X銀行は
優先権保全説を主張しているのである。以上が，民法304条 1項本文と同項
ただし書の関係を正確に理解したうえでの本件事実関係の把握である。
したがって，原告・ X銀行の， i差押えによって始めて物上代位権が効力
を生ずる」という主張は，物上代位権の発生要件を定める民法304条 I項本
文の存在を無視するものであり，到底賛成できない。まず，権利の発生(成
立)要件についての定めがあり(民法304条1項本文)，その本文規定を踏まえ
て，発生した権利の行使要件についての規定(同項ただし書)が設けられてい
る，というのが民法304条 I項の法的構造である。
では，①判決が根拠とする特定性維持説は妥当か。特定性維持説が，物上
代位権=根抵当権(原担保権)と考え，物上代位権の公示=根抵当権の設定登
記と解する点では正当で、ある。この点については，最判平成 10年が採った第
三債務者保護説(私見)も，同じ結論となる。第三債務者保護説は， i差押えJ
1i:'，第三債務者に対する物上代位権の対抗要件ないし効力保存要件と解し，
物上代位権=原担保権と考えるので，物上代位権の「第三債務者以外の第三
者jに対する公示は，抵当権設定登記で十分であると考えるからである。
このように，①判決が導き出した結論自体は正当であるが，同判決が，
「差押えJの趣旨につき， i物上代位権の行使の対象となる金銭その他の物が
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債務者の他の財産と混同し権利関係が混乱するのを防ぐために外ならない」
と述べた特定性維持説には賛成し難い。「差押えJの趣旨が，代位目的債権
の特定性維持にのみあるというのなら，誰が差し押さえてもよしそのこと
は，物上代位権者自身の「差押え」を要求する民法 304条 l項ただし書の文
言に反するからである。また，代位目的債権の「差押えjがなくとも，現実
の弁済がなく同債権が存続している限り同債権は特定しているから， r特定
性維持」を， r差押え」の趣旨(目的)とすることは本末転倒である。「特定
性維持」は， r差押え」の法的効果(結果)にすぎないからである。以上か
ら，①判決の結論には賛成するが，その理論構成には賛成できない。
2 福岡高裁昭和 32年 8月30日判決
② 福岡高裁(宮崎支部)昭和 32年 (1957年)8月30日判決(下民集8巻 8
号 1619頁) ①判決の控訴審判決〔以下，②判決という〕
〔事案〕
①判決において敗訴したX銀行が控訴し，以下のように主張した。
「保険金請求権に対する質権と物上代位権による差押をした抵当権とは，
そのいずれが優先するかの両者の優先順位は，抵当権に基く物上代位権によ
る差押の時と質権の第三者に対する対抗要件を具備した時との前後によって
定められるべきである。してみれば，抵当権の客体たる物の変形若しくは延
長とみられる金銭その他の物に対する請求権が，抵当権者により差押えられ
る以前に第三者に譲渡されたときは，物上代位権はこれを行使することを得
ない筋合である。しかして，民法第 304条第 1項但書lこいわゆる払渡又は引
渡は，債権の譲渡又は質入のように，債権をそのまま処分する行為をも包含
するものと解すべきであるから，本件のように，差押以前に保険金請求権に
つき対抗要件を具備した質権設定のある場合には，抵当権者はその請求権に
対し，物上代位権を行使し得ないものといわざるを得ないJ(下線・傍点，筆
者)と。
10 
保険金請求権に対する質権と抵当権に基づく物上代位権の優劣
〔判 旨)x銀行の請求認容
「民法第 372条，第 304条第 I項によれば，抵当権は，債務者が抵当不動
産の売却滅失等により，他人より金銭その他の物を受くべき債権に対しでも
これを行うことができる旨規定し，他に何等の制限規定もないから，保険金
に対しでも右物上代位権の法則の適用があるものと解するのが相当である。
ところで，物上代位権は金銭その他の物に対する請求権が，差押前に第三者
に譲渡せられたときは，最早これを行使することを得ないものといわざるを
得ないし(昭和5年(ク)第 844号，同年9月23日大審院第二民事部決定参
照)しかも，民法第 304条第 1項但書lこいわゆる払渡又は引渡は債権の譲渡
又は質入のように，債権をそのまま処分する行為をも包含するものと解すべ
きであるから，保険金請求権に対する質権と物上代位権による差押をした抵
当権がある場合は，その優先順位は，質権設定の第三者に対する対抗要件を
具備した時と，抵当権の場合にはその抵当権の登記をした時ではなく，抵当
権に基く物上代位権による差押えの時との前後により決すべきであるとみる
のが相当である。そこで，本件質権設定の第三者に対する対抗要件を具備し
た時如何について按ずるに，……元来，火災保険契約は保険期聞を一箇年と
して契約証を作成し，質権設定もこれを基礎としてなされているが，実際は
右期間は永年継続し，ただ，その保険料を年々更新しているのが一般取引の
通例となっていることが認められる。かような取引の通例の場合は，最初火
災保険契約を締結した際になされた質権設定の時，即ち，質権設定の第三者
lこ対する対抗要件を具備した時であると解するのが，取引の通念に照らし，
相当であるといわなくてはならない。しかして，これを本件についてみれ
ば， Y2とも保険会社との聞の本件火災保険契約は，前掲証拠によれば，前
叙一般の通例に従って締結されたものと認め得るところ，前叙認定の事実に
徴すると， X銀行が本件保険金請求権の上に質権を設定し， Y3保険会社が
それに承認を与えた時期は昭和 30年 11月27日であり，保険証券の交付を
受け確定日付ある証書とした時期は同年 12月13日であることが明らかであ
るから，右昭和 30年 12月 13日が対抗要件を具備した時であるとみるべき
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である。しかるに， Ylが物上代位権の行使として本件保険金に対する仮差
押をした時期は昭和31年5月23日であり，更に差押及び転付命令による債
権差押をし，転付命令を受けた時期は同年 6月27日であることが認められ
る。してみれば，前記X銀行の質権設定の第三者に対する対抗要件を具備
した時期は， Yjが物上代位権の行使として本件保険金に対する仮差押をし
た時期にさきだつことが明らかであるから，前叙判断したところにより，Yj 
はこれに対し物上代位権の行使をすることを得ない筋合である。従って，本
件差押及び転付命令は実質的効力を生ずる余地はなく，無効であるというべ
きである。さすれば，X銀行は本件保険金 50万円全部につき他の債権者に
優先してこれが請求をすることができるJ(下線，筆者)と述べ， X銀行が 50
万円の供託金につき還付請求権を有する， と判示した。
〔検証〕
②判決は，まず，保険金請求権が物上代位権の対象となることを肯定す
る。民法304条立法の沿革および法政策的観点から肯定すべきであり，この
点には異論がない。
問題があるのは， X銀行が新たに述べている主張である。すなわち， X銀
行は，民法 304条 1項ただし書にいう「払渡し又は引渡しjの文理解釈を行
い， ["抵当権の客体たる物の変形もしくは延長とみられる金銭その他の物に
対する請求権J，つまり， ["代位物請求権」についての「譲渡又は質入れのよ
うに，債権をそのまま処分する行為」も， ["払渡し又は引渡しjに含まれる
と主張しているからである。
②判決も， X銀行の主張を全面的に認容し， ["民法第 304条第 1項但書に
いわゆる払渡又は引渡は債権の譲渡又は質入のように，債権をそのまま処分
する行為をも包含するものと解すべきであるから，保険金請求権に対する質
権と物上代位権による差押をした抵当権がある場合は，その優先順位は，質
権設定の第三者に対する対抗要件を具備した時L 抵当権に基〈物上代位権
による差押えの時との前後により決すべきであるJと説示するのである。
これは， ["差押え」の趣旨に関する優先権保全説(差押公示説・第三者保護
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説・競合債権者保護説)が常々述べていることである。すなわち，優先権保全
説によれば， r差押えjの趣旨は，物上代位権という優先権を保全し，第三
者(競合債権者)に対し物上代位権を公示することにあるから，代位物請求権
(代位目的債権)の譲受人や同請求権に対する質権者のような「第三者(競合債
権者)Jが出現するまでに同請求権を差し押さえなければ，もはや物上代位
権を保全できないということである。換言すれば，優先権保全説は， r払渡
し又は引渡し」の中に，代位目的債権についての「現実の弁済」という処分
行為に加えて，代位目的債権の「譲渡Jや「質入れjのような処分行為も含
むと解するのである。また，②判決は，代位目的債権が「譲渡」された場
合，物上代位権を行使できないことを判示した根拠判例として，大審院昭和
5年 (1930年)9月23日決定(民集9巻 11号 918頁)を引用する。はたして，
このような解釈は妥当であろうか。
まず，注意しなければならないことは，①判決の「検証」においても述べ
たように，本件事案は，代位目的債権=r物上代位権が付着した保険金請求
権」が質入れされたのではなく，物上代位権の発生前の債権=r物上代位権
が付着していない保険金請求権」が質入れされた事案で、ある， ということで
ある。「物上代位権の付着していない債権=代位目的債権ではない債権j
は，物上代位権の対象ではないから，本来，民法304条1項ただし書の「払
渡し又は引渡しjの対象にはならないのである。
他方， r払渡し又は引渡しJの対象となる債権とは，同項本文により発生
した「物上代位権の付着した債権=代位目的債権」であり，それは，同項た
だし書の文理解釈から自明のことである。だからこそ， r差押えjの対象と
なる債権を，代位目的債権や代位物請求権と称するのである。それゆえ，
「代位目的債権ではない債権」を「質入れj し，同債権を処分したとして
も，そのような処分行為は，同項ただし書の「払渡し又は引渡し」とは何の
関係もない行為となる。ところが， X銀行および②判決は， r物上代位権の
付着していない債権Jの質入れにつき，それが「払渡し又は引渡し」に含ま
れると述べ，物上代位権の行使を完全に否定し，債権質権の優先を結論付け
13 
たわけである。そこでは，物上代位権と債権質権との競合も生じないのであ
る。②判決は，このような単純な文理解釈においてさえ，難点のある判決で
ある。
また，②判決が引用する大審院(第二民事部)昭和 5年 9月23日決定は，
抵当権に基づく 「物上代位権の付着した債権J(旧耕地整理法25条〔現行の土地
改良法 123条に相当〕に基づき，抵当権の物上代位権が及ぶ補償金債権)の「譲渡jに
関する事案であるから，本件のように， r物上代位権の付着していない債
権」の「質入れ」の根拠とするのは不適切である9)。
さらに，原抵当権が，債権質権よりも先に第三者対抗要件を具備し，第三
債務者による保険金の弁済前に，抵当権者が適正に物上代位権の行使を行っ
たにもかかわらず，債権質権を完全に優先させるという結論は，債権質権者
(第三者)の過剰保護である。
もっとも，②判決を支持する見解からは，特定性維持説を採った①判決や
第三債務者保護説(私見)に対し，抵当権者の過剰保護の結果を招くという
批判があろう。しかし，これらの説を採った場合， (1)抵当権設定登記が債
権質権の対抗要件具備より先になされていても，物上代位権の行使前に，保
険者(第三債務者)が債権質権者に保険金を弁済すれば，その弁済も，債権質
権者による受領も有効である(民法304条1項ただし書に基づく物上代位権行使が
ないのであるから)。したがって，そのときには，債権質権者の不当利得の問
題も全く生じないから10)，債権質権が優先する。また， (2)債権質権の対
抗要件具備が抵当権設定登記よりも先になされていれば，たとえ物上代位権
の行使があっても債権質権が優先するから，保険者は，債権質権者の方に弁
済しなければならない。したがって，抵当権者の過剰保護になることはない
のである。
以上のように，②判決は，本来，民法304条 1項ただし書の「払渡し又は
引渡し」とは何の関係もない事案であり 11)，単純に，同ーの保険金請求権
をめぐる物上代位権(原抵当権)と債権質権との対抗問題である12)。
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3 高知地裁昭和 43年 3月26日判決
③ 高知地裁昭和 43年 (1968年)3月26日判決(判例時報526号 78頁)[以
下，③判決という〕
〔事実〕
訴外Aは，昭和 37年(1962年)6月7日，訴外Bに対する 195万円の借
受金債務を担保するため，自己所有の船舶について抵当権を設定し，同 38
年 (1963年)4月30日，その旨の登記を経た。その後， X(原告)は， Bから，
その貸金債権と抵当権を譲り受け，同年8月 13日，抵当権移転登記を経由
し7こ。
昭和 38年 10月3日，上記の船舶が座礁により滅失したので， Xは，抵当
権の物上代位権に基づき， AのY保険組合(被告)に対する 2口の損害保険
金請求権について差押命令・取立命令を得，同命令は，同年 11月29日と同
年 12月26日， Y保険組合に送達された。
他方， Aは， c (補助参加入)に対する借受金 180万円のうち 160万円の債
務を担保するため，同年 10月 14日， AのY保険組合に対する 2口の損害
保険金請求権の一部(それぞれ 127万円とお万円の各保険金請求権)について C
のために質権を設定し， Y保険組合は，同年 11月5日，確定日付ある証書
によりこれを承諾した。そして， Y保険組合は， Xの物上代位権に基づく差
押え前である同月 27日，質権者Cに対し保険金 33万円を支払ったが，保
険金 127万円については，まだ Cに支払っていなかった。そこで， Xは， C
の質権の目的となっている 127万円の保険金請求権について自己が優先する
と主張し， Y保険組合にその支払を請求した。
〔判旨)xの講求棄却
「本件のように，抵当権の目的船舶の滅失などにより，当該抵当権設定者
の受くべき保険金等について当該抵当権者の物上代位による差押と他の債権
者の質権(又はその債権譲渡)とが競合した場合には，その基準時を当該抵
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当権の登記の時と差押の時とのいずれにするか，又は民法第304条但書をい
かに解するかによって，当該抵当権と質権との優先順位が既往の取扱と転倒
されることともなり， ときには，保険会社等(第三債務者)の利害関係とも
関連して重大な結果を招来する。ところが，この点については，前示法条の
規定からは必ずしも明らかでないため，その取扱に差異を来たし，又は各権
利者の主張が対立することともなり，古くから論議されているところである
が，本来，抵当権は，その目的物の滅失によって当然に消滅し，その代価等
については，抵当権の効力が当然に及ぶことはなしその物上代位は，抵当
権者による差押を要件として，法律上特に認められた効力であると考えられ
ること，そして，一般に抵当権の目的物とその代価等の請求権とは，別個に
処分することが可能であって，これに対する取引の安全を保護する必要があ
ること，などを綜合すれば，右両者の優先順位については，当該抵当権の登
記を基準とすべきでなく，抵当権者による差押時と質権設定の第三者に対す
る対抗要件を具備した時との前後によって決すべきものとするのが相当であ
るJ(下線，筆者)と述べ， rそうすると，本件について，原告Xは， Cが質
権の目的とした前記保険金請求権の一部については，本件差押および取立命
令をもって，その質権者である Cに対抗できないJとして， Xの請求を棄
却し7こ。
〔検証〕
③判決の事案では，昭和 38年 10月3日，抵当目的物=保険目的物である
船舶の滅失により発生した具体的保険請求権の上に， Xの抵当権に基づく物
上代位権が発生(成立)している(商法848条，民法372条・ 304条1項本文)。そ
の後， 同月 14日， A (抵当権設定者・債務者・被保険者)は， c (貸付債権者)に
対し，上記の具体的保険金請求権を質入れし，同年 11月5日，確定日付あ
る証書により第三者対抗要件を具備している(民法364条・ 467条2項)。そし
て， x (抵当権者)が，未だ支払われていない 127万円の具体的保険金請求権
七物上代位権に基づいて差し押さえ，その差押命令が，第三債務者である
Y保険組合に送達されたのが，同月 29日と同年 12月26日である。それゆ
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え，物上代位権の行使は， Cの債権質権の第三者対抗要件具備の後である。
このように，③判決の事案では，物上代位権の発生後において， r物上代
位権の付着した債権=代位目的債権(具体的保険金請求権)Jが「質入れJさ
れ，その後に，物上代位権に基づき当該代位目的債権について「差押えJが
なされているから，まさに，代位目的債権の処分行為が問題となり，そのよ
うな処分行為が，民法 304条 1項ただし書にいう「払渡し又は引渡しjに含
まれるのか否かが問題となった。さらに，物上代位権者が，当該代位目的債
権を差し押さえているから， r差押え」の趣旨についての解釈も問題とな
る。したがって，③判決の事案は，抽象的保険金請求権が質入れされ，物上
代位権の発生前から第三者(債権質権者)が登場している①および②判決の事
案と異なることに注意しなければならない13)。
以上のように，本件事案では， r差押えJの趣旨と「払渡し又は引渡しJ
の意味の双方が問題となるが，後者の意味は，前者の趣旨についての解釈か
ら論理必然的に導き出される。そして，③判決は，②判決と同様，物上代位
本質論については特権説に依拠し， r差押え」の趣旨については優先権保全
説に依拠し，取引の安全の観点から，第三者たる債権質権者の優先を導き出
すため， r抵当権者による差押時と質権設定の第三者に対する対抗要件を具
備した時との前後によって決すべきものとするのが相当である」と判示した
わけである。しかし，以下の理由から，③判決は失当である。
第一に，③判決は， r本来，抵当権は，その目的物の滅失によって当然に
消滅し，その代価等については，抵当権の効力が当然に及ぶことはなしそ
の物上代位は，抵当権者による差押を要件として，法律上特lこ認められた効
力であるJと述べている点においてである。これは，物上代位本質論につい
ての特権説の立場である。確かに，物上代位権は，法律上特に認められた効
力であるという側面は認めるべきであるが，だからといって，物上代位権
は， r抵当権者による差押を要件として，法律上特に認められた効力で、あ
るj と言うのは短絡的である。なぜなら，物上代位権は，まず，民法 304条
1項本文所定の発生事由に基づいて目的債権上に成立し(だからこそ，そのよ
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うな債権を， I物上代位の目的債権=代位目的債権=物上代位権の付着した債権jという
のである)，そのうえで，そのような代位目的債権について「差押えjを行う
ことにより，物上代位権の効力が，第三債務者および第三者に対する関係に
おいて具現化するのである。すなわち， I差押え」は，物上代位権「行使」
の要件で、あって，すでに成立している物上代位権を具現化するだけであり，
物上代位権の「発生(成立)J要件ではないのである。
第二に，③判決は， I一般に抵当権の目的物とその代価等の請求権とは，
別個に処分することが可能であって，これに対する取引の安全を保護する必
要がある」と述べ， I代価等請求権=具体的保険金請求権(代位目的債権)Jが
処分された場合における取引安全，つまり，当該代価等請求権について利害
を有するに至った第三者(譲受人や質権者)の利益保護の必要性を強調する点
である。当該代価等請求権の上には，すでに物上代位権=抵当権という優先
権が成立しており(だから，代価等請求権を， I物上代位の目的債権=代位目的債権」
ともいうのである)， しかも，第三債務者(保険者)が保険金を当該第三者に支
払う前に，抵当権者は， I発生」した物上代位権という優先権を「行使Jし
ているのであるから，保護されるべき取引の安全とは，抵当権の方である。
③判決のように，物上代位権が「行使」されたにもかかわらず，代位目的債
権上の質権者を保護することは，民法304条 1項本文規定により付与された
物上代位権という特権の存在を，同項ただし書により否定し，かえって抵当
金融取引の安全を阻害するのである。
民法 304条 1項本文と同項ただし書の関係を正確に理解するならば，物上
代位権は，原担保権である抵当権それ自体の効力であり(1項本文)，その権
利を行使することにより(1項ただし書)，具現化した物上代位権の第三者対
抗要件は，抵当権設定登記で十分である。したがって，物上代位権が「行
使jされた場合の抵当権者と質権者の優劣は，抵当権の設定登記と質権の第
三者対抗要件具備の前後により決すべきことになる。本件では， Xの抵当権
設定登記は， Cの質権の第三者対抗要件具備よりも前であり，かっ， Xは，
Y保険組合から未だ Cに支払われていない 127万円の保険金請求権につい
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て，物上代位権に基づき差し押さえているから， Xが同請求権を優先取得す
ることになり，裁判所は， Xの請求を認容すべきであったというのが，正し
い解釈である。
4 福岡地裁昭和 55年9月11日判決
④ 福岡地裁(小倉支部)昭和 55年 (1980年)9月11日判決(金融法務事情
961号34頁)[以下，④判決という〕
〔事実〕
X(原告)は，訴外A所有の建物につき第一順位の抵当権を有し，その旨
の登記を経ていた。一方， Yj (被告)は，上記建物につき第二順位の根抵当
権を有し，その旨の登記を経ていた。
昭和 53年 (1978年)4月7日，上記建物が焼失し， AのB保険会社に対す
る火災保険金請求権(3459万余円)が発生した。そこで， Yjは，その火災保
険金請求権に対し，根抵当権に基づく物上代位権の行使として仮差押えの申
立てを行い(請求債権額6000万円)，同命令は，同月 13日，第三債務者である
B保険会社に送達された。また， Xも，抵当権に基づく物上代位権の行使と
して，上記の保険金請求権に対し，差押えの申立てを行った(請求債権額3564
万余円)が，同命令は，同月 15日， B保険会社に送達された。
ところが，上記建物に抵当権を有しないも相銀(被告)は，本件建物が焼
失するや同保険金請求権について根質権の設定を受け，昭和 53年4月 14
日， B保険会社の承認を得たうえ，同日，その承認書に確定日付を付した。
その後， Yjの仮差押えは本執行に移行し，差押・転付命令は，同年9月28
日に B保険会社に送達された。
そのため， B保険会社は，昭和 55年(1980年)1月31日，火災保険金を
法務局に供託し，かっ，その頃，執行裁判所に事情届出をした。そこで，執
行裁判所による配当手続きが開始され，その配当手続において， x (第一順位
の抵当権者)は4406万円余円， Yj (第二順位の根抵当権者)は7000万円， Y2相
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銀(債権質権者)は4510万余円の債権を届け出たが，Yz相銀は，配当要求の
手続きを履践しなかった。
執行裁判所は，火災保険金から費用を控除した後の金3462万余円につ
き， Yjを第一順位，Yz相銀を第二順位， Xを第三順位とし， Yjに前記全額
を配当し，Y2相銀およびXには配当額を 0円とする配当表を作成した。こ
れに対し，Xは，その配当表に異議を述べたが， YjおよびYz相銀は， Xの
異議を承認しなかった。そこで， Xは本件訴訟を提起し，自己が第一順位で
配当を受けるべき旨を主張した。
〔判 旨)xの講求棄却
「まず抵当権の物上代位が焼失した目的物の火災保険金請求権に及ぶか否
かにつき検討すると，被告Y2相銀が主張するとおり，確かに火災保険金請
求権は目的物の焼失によって法律上当然に生ずるものではなく，保険契約の
存在及びこれに基づく保険料の支払を必要とするものではあるが，Lかしな
がら民法304条， 372条は，抵当権の物上代位の客体について『目的物ノ売
却，賃貸，滅失又ノ、捜損ニ因リテ債務者カ受クヘキ金銭其他ノ物』と規定
し，債務者の権利が法の規定に基づくか契約に基づくかを区別していないの
であり，また火災保険金請求権は実質的，経済的にみて目的物に代わるも
の，ないしその変形物とみることができるから，本件においても原告X及
び被告もの各抵当権に基づく物上代位権が本件火災保険金に及ぶことは肯
定し得るところである。
次に抵当権に基づく物上代位の要件を検討すると，民法304条， 372条
は，抵当権者において代位物である債務者の権利の『払渡文ハ引渡前ニ差押
テ為スコトテ要ス』と規定しているところ，そもそも抵当権は本来目的物の
滅失によって消滅すべきはずのものであって，例えその滅失によって価値代
替物が生じたとしても当然には抵当権の効力が及ぶものではないのであり，
物上代位権は法が特に抵当権者を保護するために設けたものと解するのが相
当である。そうであれば，抵当権者がその物上代位権を行使するためには，
自ら代位物を差押えることが要件となり，他の債権者がなした差押は当該抵
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当権者の優先的権利を保全する効力がないと解すべきであり(大審院大正
12年4月7日民事連合部判決・民集2巻5号209頁参照)，また前記規定に
いう『払渡又ハ引渡』とは債権の譲渡，質権の設定等の処分行為をも包含す
るものと解するのが相当であるから(福岡高裁宮崎支部昭和 32年8月30日
判決・下民集8巻8号 1619頁参照)，抵当権者は，その優先権を保全するた
めには，代位物につきこれらの処分行為がなされるより先に差押をなすこと
が必要である(なお，物上代位による差押は抵当権の優先的効力の保全を目
的とするものであるから，強制執行手続における差押のみならず，仮差押の
手続によってもその目的を達成することができると解せられる)。
そこで以上のことを前提にして，本件における各当事者の優先順位を検討
すると，前記のとおり本件火災保険金については，最初に被告Y1がその抵
当権に基づく物上代位権の行使として金6000万円の請求債権により仮差押
をなし，次いで被告Y2相銀が質権を設定したうえ対抗要件を具備し，更に
その後原告Xがその抵当権に基づく物上代位権の行使として金3564万9073
円の請求債権により差押をなしたという事実経過であるところ，被告Y1が
被告Y2相銀の質権設定及びその対抗要件の呉備に先立ち本件火災保険金に
つき仮差押をなしたことにより，Y1は自らの優先権を保全し得たものとい
うことができるが，一方原告Xの差押は被告も相銀の質権設定及びその対
抗要件の具備より遅れてなされているから，少なくとも被告も相銀との関
係で原告Xは本件火災保険金に対する優先権を対抗し得ないし，ひいては
被告も相銀に優先する地位にある被告Y1に対しでも優先権を対抗できない
結果となる。
もっとも原告Xは右の点に関し，被告Y1のなした仮差押が処分行為禁止
の効力を有するから，被告Y2相銀が右仮差押ののちに設定した質権は右仮
差押手続が寄続する限り全ての債権者との関係で無効である旨主張する。な
るほど，一般の差押(仮差押)の効力についてはいわゆる個別相対効とみる
見解L 手続相対効とみる見解の対立があり，前者は差押後の処分行為は，
当該差押債権者との関係では無効であるが差押をしていない一般債権者には
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対抗し得ることの見解に立つものであり，後者は債権者平等の原則等に鑑み
て差押後の処分行為は差押債権者はもちろん全ての一般債権者との関係で無
効となるとの見解に立つもので，原告Xの指摘するとおり民事執行法(昭
和54年法律第4号，昭和55年10月1日施行)は差押(仮差押)の効力に
関して後者の見解を採用している(同法87条)。しかし，現行民事訴訟法の
解釈としては，少なくとも仮差押に関する限り，最高裁判所は前者の見解を
採ることを明らかにしているのであり(昭和 39年9月29日第三小法廷判
決・民集団巻7号1541頁)，当裁判所もこの見解に従うのが相当であると
考える。そうすると，被告Yjがなした仮差押の効力を原告Xが援用するこ
とはできず，従って被告も相銀の質権設定は被告Yjとの関係では無効であ
るが，原告Xに対しては対抗し得るものであるJ(下線，筆者)と述べ，本件
火災保険金に係る配当金 3462万 9488円につき， Yjが仮差押における請求
債権額6000万円の範囲内で第一順位の配当順位となり，その配当金全額を
受け得るのであり， Y2相銀は第二順位，Xは第三順位の配当順位にあり，
いずれも配当額は0円となる， と判示した。
〔検証〕
④判決の事案の事実関係を時系列で並べると，以下のようになる。すなわ
ち， (1)昭和 53年4月7日， A所有の抵当建物が焼失したため，それと同
時に，抵当権に基づく物上代位権が，具体的保険金請求権の上に成立した
後， (2)第二順位の根抵当権者Yjが物上代位権に基づいて同保険金請求権
に対して行った仮差押えに対する命令が，同月 13日， B保険会社(第三債務
者)に送達され， (3) Y2相銀が，同保険金請求権について設定を受けた根質
権の第三者対抗要件が，同月 14日に具備され， (4)第一順位の抵当権者X
が物上代位権に基づいて同保険金請求権に対して行った差押えの命令が，同
月15日， B保険会社に送達されている。
以上の事実から，本件では，③判決の事案と同様，物上代位権発生後に，
具体的保険金請求権がも相銀に質入れされている，つまり， i物上代位権の
付着した債権=代位目的債権」が質入れされているのである。また，本件で
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は， XおよびY1という抵当権者はいずれも，r物上代位権の付着した債権=
代位目的債権Jに対し，物上代位権を行使している。したがって，本件事案
を解決するためには，民法304条 l項ただし書の「払渡し又は引渡し」の意
味と「差押え」の趣旨についての解釈を行う必要があるが， r差押え」の趣
旨についての解釈が決定的に重要である。「差押え」の趣旨の解釈によっ
て， r払渡し又は引渡しjの意味が自ずと決まるからである。
④判決は，抵当権に基づく物上代位権が，火災保険金請求権に及ぶことを
肯定しているが，前述したように，それは当然のことである。問題は，物上
代位権行使の要件としての「差押え」の趣旨についての叙述である。④判決
は，まず， r差押え」の前提問題として，物上代位本質論に言及し， rそもそ
も抵当権は本来目的物の滅失によって消滅すべきはずのものであって，例え
その滅失によって価値代替物が生じたとしても当然には抵当権の効力が及ぶ
ものではないのであり，物上代位権は法が特に抵当権者を保護するために設
けたものと解するのが相当である」と述べ，特権説の立場を明言する。
そして，特権説の立場から，民法304条 1項ただし書の「差押えjについ
て， r抵当権者がその物上代位権を行使するためには，自ら代位物を差押え
ることが要件となり，他の債権者がなした差押は当該抵当権者の優先的権利
を保全する効力がないと解すべきであり(大審院大正 12年4月7日民事連
合部判決・民集2巻5号 209頁参照)J と述べ，また， r前記規定にいう『払
渡又ノ、引渡』とは債権の譲渡，質権の設定等の処分行為をも包含するものと
解するのが相当であるから(福岡高裁宮崎支部昭和 32年 8月初日判決・下民集8巻
8号 1619頁参照)，抵当権者は，その優先権を保全するためには，代位物につ
きこれらの処分行為がなされるより先に差押をなすことが必要であるJと述
べるのである。
これらの叙述は， r差押えjの趣旨についての優先権保全説(差押公示説・
第三者保護説・競合債権者保護説)のものである。同説は，特定性維持説とは異
なり，物上代位権者自身が代位目的債権を差し押さえるべきことを要求す
る。④判決が引用する大審院(民事連合部)大正 12年4月7日判決は同説を
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採り，物上代位権者が保険金請求権(代位目的債権)を差し押さえるよりも先
に，同請求権について差押・転付命令を取得した一般債権者を優先させた。
物上代位権者自身が「差押えjをなすことを要するという結論自体は，物上
代位権行使の主体を明記する民法304条1項ただし書の文理解釈，および価
値権的性質を有する担保物権に物上代位権という特権を認め，担保権者を法
政策的に特に保護した同項本文の趣旨からも，当該特権を有する担保権者
(物上代位権者)自身が行使すべきであり，正当である。誰が，代位目的債権
の「差押えj を行うべきかについて，第三債務者保護説(私見)はこのよう
に考える(この点が，第三債務者保護説と特定性維持説との大きな違いである)。
問題は，優先権保全説による「払渡し又は引渡し」の解釈である。「物上
代位権が付着した債権=代位目的債権=代位物債権」についての「払渡し又
は引渡し」とは，文理解釈上，当該代位目的債権の消滅をもたらす「現実の
弁済」を指すのが，素直な解釈である。これに対し，未だ当該代位目的債権
が消滅していない「譲渡jや「質権設定」をも， r払渡し又は引渡しjに含
めることは，物上代位権者よりも債権譲受人や債権質権者を保護する結果に
なるが，そのような解釈は，民法304条 1項本文の存在を，同項ただし書に
より否定する異常な解釈であり，到底賛成できない。この点につき，最判平
成 10年は， r民法304条 1項の『払渡又は引渡』という言葉には債権譲渡を
含むものとは解されないし，物上代位の目的債権が譲渡されたことから必然
的に抵当権の効力が右目的債権に及ばなくなるものと解すべき理由もないJ
と述べている。これが，普通の解釈である。
さらに，④判決は， r払渡し又は引渡し」に債権譲渡や質権設定等の処分
行為が包含されるとした判決として，前掲の②判決(福岡高裁宮崎支部昭和32
年8月30日)を引用するが，同判決の事案は， r物上代位権の付着していない
債権jについての質権設定であり，民法304条 1項ただし書の「払渡し又は
引渡し」とは無関係の事案であったから，その引用は不適切である。よっ
て，④判決は不当である。で、は，本件をどう解決すべきか。
本件では，第一順位の抵当権者Xも，第二順位の根抵当権者Yj も，物上
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代位権に基づき保険金請求権を差し押さえ，その命令がB保険会社(第三債
務者)に送達されているから，両者の優劣は，原担保権である抵当権の順位
で決まる。それゆえ， XがY1に優先する。また，Y2相銀の債権質権の第三
者対抗要件具備は，XとY1の抵当権設定登記の後であるから，Y2相銀が最
も劣後する。よって，本件における配当順位は，Xが第一順位， Y1が第二
順位，Y2相銀が第三順位となり，3564万余円の請求債権を有する Xが，火
災保険金全額の配当を受けるべきであり， Y1とも相銀に対する配当額は 0
円とすべきである。
これに対し，④判決は，Yb Y2相銀，Xの順に配当を行い， Y1に保険金
を全額配当し，Y2およびXには 0円配当とした。しかし，本件事案では，
第二順位の根抵当権者Y1の物上代位権行使の翌日に，Aが， Y2相銀に対
し，具体的保険金請求権(代位目的債権)を質入れし，第三者対抗要件を具備
していることから，A， Y1およびY2相銀の三者間で，第一順位の抵当権者
Xを害するために結託したことが推認される。実際，Y2相銀は，抵当建物
の焼失後，発生した具体的保険金請求権につき，Aから質権の設定を受け，
4510万余円の債権を有しているにもかかわらず， 0円という配当額を承認し
ているからである。他方，第一順位の抵当権者が，適正に物上代位権を行使
したにもかかわらず，配当額が0円となっている。このような不公正な結果
を導く優先権保全説には，実際的な結果の妥当性という観点からも強〈反対
せざるを得ない。
5 福岡高判平成元年 12月21日判決
⑤ 福岡高裁平成元年 (1989年)12月21日判決14)(判例時報 1356号 139頁，
判例タイムズ731号 176頁)[以下，⑤判決という〕
〔事案〕
訴外A海運会社(以下， Aという)所有の船舶・甲丸(総トン数46月トン，鋼
鉄製の曳船，北九州市を船籍港とする)は，昭和 61年 (1986年)11月7日午前7
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時30分頃，定係地の門司港西海岸を出港し， 8時頃，対岸のM 造船所の岸
壁近くにある船島(巌流島)に到着， 13時15分頃，クレーン船を曳航して
M造船所の岸壁に向かい， 14時噴，同造船所第 16岸壁に着岸すべく同付近
で回頭中，船底を浅瀬に接触させた。甲丸の船長は衝撃を感じたものの曳船
中で避航できず，そのまま航過し，前記クレーン船を同岸壁に係船したうえ
で船内を調査したが，浸水等の異常もなかったので航海に支障がないと判断
し， 16時頃，さらに前記クレーン船を曳航し， 16時50分頃，最終目的の
M造船所第 12岸壁(定係地の門司港西海岸まで約2.5キロメー トノレの距離)に係船
し，同日の作業を終了した。その後，甲丸は航海中において異常が発生した
ので，修繕のため，自力で， X造船鉄工会社(原告・控訴人)(以下， Xという)
のドックまで約20キロメートノレ航行し，同月 17日， Xのドックに入渠し
た。甲丸の船底・プロペラ等に損傷が発見されたので， Xは，その修繕工事
を行い，同月 30日，同工事が完了した。その結果， Xは， Aに対し 522万
円の修繕代金債権(以下， 1"本件修繕代金債権j という)を取得した。
Aは，甲丸につき，訴外B保険会社との聞で，沈没・座礁等の海上危険
により生ずる損害を保険する船舶保険契約を毎年締結していた。他方， Y信
用保証協会(被控訴人)(以下， Yという)は， Aに対する求償債権(昭和 59年
[1984年J7月20日， Yが，訴外C信用金庫に対する Aの債務923万余円を代位弁済した
ことにより取得した求償債権)を担保するため， Aから，前記保険契約に基づく
保険金請求権について第一順位の質権設定を受けていた。本件事故が発生し
た昭和 61年度においても，同年8月 14日， Aは，期間 1年・保険金額
2000万円の前記保険契約を B保険会社との間で締結していた。そして，同
年11月10日， Yは， Aから前記保険金請求権について質権の設定を受け，
同62年 (1987年)1月 19日，その質権設定について B保険会社から確定日
付のある承諾通知書を受領した。
これに対し， Xは，甲丸は曳船作業中に事故を起こしたが，作業中のため
直ちに帰港できず，作業終了後，門司港への帰港のため航海中に異常が生じ
たので，本件修繕代金債権は， r航海継続の必要のため」に生じた債権であ
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り，同債権は，商法842条6号にいう船舶先取特権により担保される債権に
該当するから，本件事故により発生する前記保険金請求権の上に，船舶先取
特権に基づく物上代位権が及んでいるとして，前記保険金請求権に対し債権
差押えの申立てをなし，昭和 62年 1月27日，差押命令を得た。他方， Y
L 債権質権に基づき，前記保険金請求権に対し債権差押えの申立てをな
し，同年3月9日，差押命令を得た。このため， B保険会社は，確定保険金
470万9500円を供託した。
執行裁判所は， Yの質権に優先順位があるとし，供託金全額をYに配当
する旨の配当表を作成した。そこで， Xは， iXの船舶先取特権による物上
代位権は， Yの質権に優先する。即ち， Yの本件質権は権利質であるから，
動産質に関する規定が準用される結果(民法362条2項)，民法334条により
動産先取特権と同ーの権利を有するに過ぎず，他方，船舶先取特権は，動産
先取特権に優先するから(商法845条)，これと同ーの権利である権利質に優
先することになるところ， Xの本件船舶先取特権による物上代位権は右先取
特権の代表物であるから， Yの本件質権に優先する」と述べるとともに，予
備的に民法321条 1項にいう動産保存先取特権に基づく物上代位権行使によ
り，自己に優先順位があると主張した。
第一審判決(福岡地裁小倉支部平成元年6月29日判決)は， まず，本件修繕代
金債権が商法842条6号lこいう船舶先取特権によって担保される債権である
と述べ，次に，本件保険金請求権に対し船舶先取特権の物上代位権が及ぶこ
とを肯定したうえで，その物上代位権と保険金請求権に対する質権との優劣
は，物上代位権に基づく差押えと質権の対抗要件具備との先後によって決す
ると判示し， Xの請求を棄却した。そこで， Xが控訴した。
〔判旨)xの控訴棄却
(1) 船舶先取特権の成否について
「船舶先取特権は，何等の公示方法をとることなくして船舶抵当権に優先
する強い効力を有する担保権であるから(商法849条)，これを広〈認める
ことは船舶抵当権者の利益を害するだけでなく，船舶所有者の金融をも困難
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にし，ことに，同法842条6号による船舶先取特権に関していえば，これが
同条7号の船員の給料債権等による先取特権にも優先する強力なものである
ことや，通信，送金制度，支庖，代理店制度の発達した今日の状況下におい
ては，同号の先取特権を認めて債権者の保護を図る必要性が減少したこと等
に鑑みて，船舶先取特権が認められる債権の範囲は厳格に解釈すべきとされ
る(最高裁昭和 59年 3月27日第三小判決・判例時報1116号 133頁参照)。
しこうして，同条6号にいう『航海継続ノ必要ニ因リテ生シタノレ債権』と
は，既に開始された航海を継続するに必要，不可欠な費用について生じた債
権をいうのであって，新たな航海の開始に必要な債権はこれに含まれるもの
ではないし，まして航海を終了し，当該船籍港に帰港後に発生した債権まで
も含むものではないと解される。
これを本件についてみるに，前記認定のとおり，甲丸の本件事故発生時の
航海は，曳航作業のため，概略定係地の門司港西海岸から数キロ先の対岸ま
での往復であったこと(同船の日常的航海の態様である。)，同船は，本件事
故の発生後船体を調査するも，航行に支障なしとして航行を継続のうえ予定
の作業を終了し，その発生地点付近から定係地まで帰港中，事故による損傷
が認識されたが，航行に支障はなく，自力で容易に定係地の港に帰港できた
ものであること，その数日ないし 10日経過後，同船は修繕のため定係地を
出港し，同船の船籍港と同じ北九州市に所在する Xのドックに入渠したこ
と，以上のとおりの事情にある。従って，本件修繕工事は，甲丸のその後の
新たな航海の必要のためになされたもので，同条号にいう『航海継続ノ必
要』のためのものではないと解するのが相当である。
〈中略〉 従って，本件修繕代金債権は荷法842条6号の船舶先取特権で担
保される債権に該当しないものと解すべきであるから，右先取特権の存在を
前提とするその余の主張部分はいずれも失当であり，判断するまでもない。」
(2) 動産保存の先取特権の成否について
「前項に認定の事実に照らせば，本件修繕が甲丸の保存，維持のためにな
されたこと，従って，本件修繕代金債権がXの予備的主張である動産保存
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の先取特権(民法321条 1項〔平成 15年改正前民法。現行民法320条に栢当する。
一筆者注))により担保される債権に該当するものであることは明らかであ
る。」
(3) 配当異議事由の寄否について
円 以上によれば，本件修繕代金債権が船舶先取特権で担保される債権
であることを前提とする Xの異議事由は，その前提自体失当として理由が
ない。
2 そこで， Yの求償金債権を担保する本件質権と， Xの本件修繕工事に
よって取得した修繕代金債権を被担保債権として，その物上代位権により差
押えをした動産保存の先取特権との優劣について検討すべきことになる(な
お， Xは船舶先取特権の物上代位権に基づいて本件債権差押をしたものであ
るが，修繕費に関しては商法842条6号の船舶先取特権を特別法上のものと
し，その一般法上の先取特権というべき動産保存の先取特権による代位権行
使に必要な差押えについて，本件債権差押えをもってこれと同一ないし同視
しうべきものとし，動産先取特権の物上代位権の行使lこ必要な差押えがあっ
たものと解する。)。
〈中略〉
仁) ところで， Yは，本件のように，対象とされた船舶の捜損によって生
じた損害保険金請求権には，先取特権による物上代位権は行使できない旨主
張する。確かに右主張にも一理あるが，保険金が実質上右段損の対価に相当
し，修理等に際しでも，その対価として担保され，取扱われているという現
状にあること，先取特権の実効性や実質的公平等の観点から，これを肯定す
べきものと解する。〈中略〉
(三) そこで，本件各担保権相互間の優先順位の主張について検討するに，
〈中略〉本件修繕代金債権は動産保存の先取特権により担保される債権である
ところ，本件修繕工事は本件質権が設定された日(昭和61年 11月10日)
の後である同月 30日ころ完了し， Xの本件修繕代金債権はそのころ取得し
たことが明らかである。ところで，本件質権と同じ権利質に関しては動産質
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の規定が準用され(民法 362条2項)，右質権と動産保存先取特権とが競合
する場合は，質権者は，同法334条， 330条 1項により，第一順位の先取特
権者と同順位とされるのに対し，動産保容の先取特権者は同条項で第二順位
であり，従って質権者の後順位とされるところ，その担保目的物に対する保
存行為が，第一順位者の先取特権ないし質権発生後に，それらの者のために
なされた場合には，その順位は入れ替わり，保存行為者が優先することにな
ると解される(同条2項)。
これを本件についてみるに， Xは，本件質権設定後に，甲丸の保存のため
の本件修繕工事を行ったものであり，これは，ひいては甲丸の損傷に関する
本件保険金請求権を目的として設定された本件質権者である Yのための保
存行為ともみることができる。従って，一見， Xの物上代位権によって差押
えされた動産保存の先取特権が本件質権に優先するかのごとくである。
側 しかしながら，前記のとおり本件は，船舶それ自体の差押え，配当等
の執行それ自体の事案ではなく，保険金請求権を差押債権としての執行手続
であり，その配当手続における Yの保険金請求権に対する質権と， Xの物
上代位権により同請求権に差押えをした動産保存の先取特権との間の優先順
位を問題とすべき事案である。
ところで，民法 304条但書で，先取特権者が物上代位権を行使するために
は物上代位の対象となる金銭その他の物の払渡又は引渡前に差押えしなけれ
ばならない旨規定している。これは，差押えの対象である目的債権の特定性
を保持して物上代位権の効力を保全するほか，目的債権を譲り受けるなどし
た第三者等が不測の損害を被ることを防止しようとする趣旨にでたものであ
る(最高裁昭和 60年 7月19日第二小判決・民集 39巻5号l326頁)。従っ
て，先取特権者が物上代位権の行使によって目的債権を保全し，これに権利
を有する他の第三者らに優先して該債権から弁済を受けるためには，該債権
に対する差押えを必要とし，右差押えが他の債権者に対する優先効取得の要
件であり，他の債権者への対抗要件としての機能を併有するものと解するこ
とができる。右に反する Xのこの点に関する主張は採用できない。
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他方，権利質は，債権をそのまま処分する債権譲渡に類似し，同法304条
1項但書にいう払渡又は引渡に該当するものであり，その第三者に対する対
抗要件は，民法364条， 467条2項により確定日付ある通知書または承諾書
の具備であることは明らかである。
同 そうすると，本件においては， Xの動産保存の先取特権と Yの本件
質権の優先順位は，その相互の対抗要件の問題，即ち， Xの先取特権の物上
代位権行使としての本件債権差押え時期と， Yの本件質権の確定日付ある承
諾証書が具備された時期との先後によって解決すべきことになる。しかると
ころ， ((証拠略》によれば， Xの本件差押命令が第三債務者である訴外B保
険会社に送達されたのは昭和 62年 1月28日であることが認められ，他方，
前記判示のとおり， Yの本件質権設定についての同会社の確定日付ある承諾
証書は，右送達に先立つ同月 19日に具備されているのである。
従って，本件配当手続においては，先に第三者対抗要件を備えたYの本
件質権が， Xの代位権行使として差押をした動産保存の先取特権に優先すべ
きものであり，これに従ってYの債権を先順位として作成された本件配当
表は適法であって，この点に関する Yの抗弁は理由がある。J(以上の下線，筆
者)
〔検証〕
⑤判決の事案の争点は，第一に，本件修繕代金債権を担保するのは，商法
842条 6号にいう船舶先取特権であるか否か，第二に，本件保険金請求権
が，上記の船舶先取特権に基づく物上代位権，または民法321条 1項(現行
民法320条)にいう動産保存先取特権に基づく物上代位権の対象となるか否
か，第三に，本件保険金請求権上の質権と同保険金請求権に対する船舶先取
特権または動産保存先取特権の物上代位権との優劣についての解釈である。
⑤判決が述べるように，第ーの争点については，本件修繕代金債権を担保
するのは，商法842条6号の船舶先取特権ではなく， Xが予備的に主張した
民法321条 1項(現行民法320条)の動産保穿先取特権と解すべきである。船
舶先取特権は，何らの公示方法を採ることなし船舶抵当権に優先する効力
31 
を与えられるため(商法849条)，その成立範囲を厳格に解釈すべきであれ
甲丸の損傷・修理の事実の経緯から，本件修繕は，甲丸の「航海継続の必
要jのためになされたものではなしその後の新たな航海の必要のためにな
されたものと解すべきだからである。それゆえ，次に，⑤判決が述べる第二
の争点，すなわち，本件保険金請求権が，動産保存先取特権に基づく物上代
位権の対象になるか否かについて検討する。
これにつき，⑤判決は，第一審と同様， iYは，本件のように，対象とさ
れた船舶の盟損によって生じた損害保険金請求権には，先取特権による物上
代位権は行使できない旨を主張する。確かに右主張lこも一理あるが，保険金
が実質上右駿損の対価に相当し，修理等に際しでも，その対価として担保さ
れ，取扱われているという現状にあること，先取特権の実効性や実質的平等
の観点、から，これを肯定すべきものと解するJと述べ，この点に関する Y
の主張を排斥し， Xの主張を認めた。保険金は保険料の対価であり，厳密に
いえば，保険金請求権が物上代位権の対象となることを否定すべきであろう
が，民法304条立法の沿革および法政策的観点、から，一般論としては，保険
金請求権が，動産保春先取特権の物上代位権の対象となることを肯定すべき
であり，⑤判決の説示は正当で、ある。
問題は，昭和 61年 11月7日に発生した本件の具体的保険金請求権が，は
たして， Xの動産保存先取特権の物上代位権の対象となるのかということで
ある。これを肯定するためには，その前提として，座礁・損傷した甲丸が，
本件修繕代金債権を被担保債権とする動産保存先取特権の対象となっていた
か否かを問う必要がある。本件修繕代金債権が成立したのは同月 30日であ
り，同修繕代金債権を被担保債権とする動産保存先取特権が甲丸に及ぶのも
同日である(現行民法 320条)。しかし， この場合，動産保存先取特権の効力
が及ぶ対象は，修繕が完了した新装の甲丸でなければならない。そのうえ
で，新装甲丸を保険目的物とする保険契約が締結され，かつ，同船が，座礁
するなどして損傷したときに初めて，同契約に基づいて具体的保険金請求権
が発生し，同保険金請求権上に動産保存先取特権の効力，すなわち動産保容
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先取特権の物上代位権の効力が及ぶのである。まさに，この場合，同保険金
請求権は，保険目的物(被保険物)=動産保存先取特権の目的物である新装甲
丸の価値変形物だからである。
ところが， XとYの間で優先取得が争われている本件保険金請求権は，
甲丸が座礁した昭和 61年 11月7日に発生しており，動産保春先取特権が成
立する以前にすでに発生していたものである。それゆえ，本件保険金請求権
は，同月 30日の修繕完了により新装なった甲丸の上に成立したXの動産保
存先取特権の物上代位権の対象にはなり得ないものである。
他方，昭和 61年 11月10日， Yに質入れされた本件保険金請求権とは，
同月 7日の保険事故により発生した具体的保険金請求権であり，その時点で
は，動産保存先取特権は未だ成立していないし，その動産保存先取特権に基
づく物上代位権も発生していないから，同保険金請求権は，動産保存先取特
権の目的物である新装・甲丸の価値変形物ではない。それゆえ，本件保険金
請求権について， Xの動産保存先取特権に基づく物上代位権と Yの債権質
権が競合することはあり得ず，前掲の第三の争点は存在しないことになる。
以上から，本件保険金請求権の上に成立している優先権は， Yの債権質権
だけであり，翌年 1月19日，第三者対抗要件を具備したYの債権質権が優
先するのは，当然のことである。したがって， Yを優先させた⑤判決の結論
は正当であるが，事実関係の把握および理論構成において重大な誤りを犯し
ているのである。ところが，⑤判決のこの重大な誤りに気付いている論者は
極めて少ない15)。
なお，百歩譲って，仮にXとYが本件保険金請求権をめぐり競合関係に
あると仮定した場合，両者の優劣を， r動産保存先取特権の物上代位権に基
づく差押え」と「債権質権の第三者対抗要件具備」の先後で決すると解する
⑤判決は正当であろうか。⑤判決は，この優劣基準を導き出すにあたり，民
法 304条 1項ただし書の「差押えjの趣旨について， r差押えの対象である
目的債権の特定性を保持して物上代位権の効力を保全するほか，目的債権を
譲り受けるなどした第三者等が不測の損害を被ることを防止しようとする趣
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旨lこで、たものである(最高裁昭和 60年 7月19日第二小判決・民集39巻 5
号 1326頁)J と述べる。すなわち， i差押えjの趣旨として，目的債権の
「特定性の保持j と「第三者等の不測の損害防止」を挙げるのである。
しかし， i特定性の保持」は，すでに述べたように， i差押えJの結果(法
的効果)であり， i差押え」の目的(趣旨)ではないから，この叙述の核心
は， i第三者等の不測の損害防止J，すなわち第三者(競合債権者)の保護にあ
る。だからこそ，上記の叙述に続いて， i先取特権者が物上代位権の行使に
よって目的債権を保全し，これに権利を有する他の第三者らに優先して該債
権から弁済を受けるためには，該債権に対する差押えを必要とし，右差押え
が他の債権者に対する優先効取得の要件であり，他の債権者への対抗要件と
しての機能を併有するものと解することができる」と述べ， i差押え」が，
物上代位権の第三者に対する対抗要件として機能すると述べるのである。
以上，⑤判決は，明確に優先権保全説(差押公示説・第三者保護説・競合債権
者保護説)の立場を採るものであり，そこに引用する最高裁(二小)昭和 60
年7月19日判決も同説を採るものである。したがって，前掲最判昭和 60年
7月 19日およびそれと同旨の最高裁(一小)昭和 59年 2月2日(民集38巻3
号431頁)につき，特定性維持説と優先権保全説を包摂した二面説であると
解する見解16)もあるが，問題の核心を見誤るだけであり，賛成できない。
また，優先権保全説は，②~④判決の検証において述べているように，そ
の本質は，第三者(競合債権者)の保護にあり，担保権者に対し物上代位権を
付与した民法304条 1項本文を，同項ただし書により有名無実化する説であ
り，賛成できない。さらに，⑤判決は， i権利質は，債権をそのまま処分す
る債権譲渡に類似し，民法304条 1項但書にいう払渡又は引渡に該当するJ
と述べるが，同項ただし書の「払渡し又は引渡し」の対象となる債権は，
「物上代位権の付着した債権=代位目的債権」であり，当該代位目的債権に
質権が設定されたとしても，同債権は消滅せずに存続しているのであるか
ら，権利質(債権質)の設定は， i払渡し又は引渡し」に該当せず，同債権
は，依然として，物上代位権行使の対象となり得るのである。
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にもかかわらず，⑤判決は，本件事案について優先権保全説を当てはめ，
債権質権の第三者対抗要件を先に具備したYの優先を導き出すのである。
しかし，本件事案では， Xの動産保存先取特権に基づく物上代位権も発生し
ていないし，物上代位権の対象となる保険金請求権も存在していないのであ
るから， I差押えJについての議論をするまでもなく，単純にYが優先する
事案だったので、ある。したがって，⑤判決は，結論自体は妥当であるが，事
実関係の把握および理論構成の双方において失当である。
なお， I差押え」の趣旨についての第三債務者保護説を採った場合，本件
において，仮に動産保存先取特権の物上代位権と質権が，代位目的債権たる
保険金請求権をめぐって競合し，かっ，物上代位権の行使がなされたのであ
れば，それぞれの担保物権の対抗要件具備の先後で優劣を決することにな
る。そして，動産保存先取特権は，公示方法がなくても，その成立時から第
三者に対抗できる担保物権であり，かつ，物上代位権=動産保存先取特権
(原担保権)であるから，動産保存先取特権の成立時と債権質権の第三者対抗
要件の具備との先後により両者の優劣を決することになる。しかし，本件で
は，そもそも動産保存先取特権の物上代位権も発生していないし，その物上
代位権の対象となる保険金請求権も存在していない事案であるから，このよ
うなことを全く考える必要がない。
6 小括
保険金請求権に対する質権と同請求権に対する物上代位権の優劣をめぐる
下級審判例を検証した結果，①判決(鹿児島地裁)を除き，②判決(福岡高
裁)，③判決(高知地裁)，④(福岡地裁)および⑤判決(福岡高裁)は，すべて，
民法304条1項ただし書の「差押え」の趣旨について優先権保全説を採り，
第三者である質権者優先の結論を導き出した。また，②，④および⑤判決
は，債権の「質入れjが， I債権譲渡」と同様，同項ただし書lこいう「払渡
し又は引渡し」に含まれると明示している。
35 
しかし，民法304条 1項ただし書の「払渡し又は引渡し」の対象となる債
権とは， r物上代位権の付着した債権=代位目的債権」であり，そのような
代位目的債権が「質入れj された場合についてのみ，同項ただし書の「払渡
し又は引渡し」に該当するか否かが問題となるのである。にもかかわらず，
②および⑤の福岡高裁判決は， r物上代位権の付着していない債権j，つま
り， r代位目的債権ではない債権」の「質入れjが， r払渡し又は引渡しj ~こ
該当すると述べている。さらに，⑤判決は，未だ動産保存先取特権の物上代
位権が発生しいていない事案であるにもかかわらず，すでに質入れされてい
た具体的保険金請求権が，動産保存先取特権の物上代位権の対象となり，同
保険金請求権をめぐり，債権質権と物上代位権が競合すると論じている。こ
のように，②および⑤判決の高裁判決はいずれも，事実関係の把握および理
論構成の双方において基本的な過ちを犯しているのである。
他方，③および④の地裁判決は， r物上代位権の付着した具体的保険金請
求権」の「質入れ」が，民法304条l項ただし書の「払渡し又は引渡しj ~こ
該当するとし，同保険金請求権に対する物上代位権行使を否定し，債権質権
優先を判示した。同条 1項ただし書は，その本文規定を受けているのである
から， r払渡し又は引渡し」の対象となる債権とは， r物上代位権の付着した
債権=代位目的債権jだけである。その意味では，③および④判決は，民法
304条1項本文とただし書との形式論理的な関係については正しく把握して
いるということはできる。しかし，それぞれの規定の趣旨から，両規定の関
係を実質的かつ論理的に把握しなければならない点において，この両判決
は，基本的に間違っている。なぜ、なら，民法304条 1項ただし書の「払渡し
又は引渡し」に，代位目的債権の「譲渡j・「質入れ」を含ませることは，同
項本文の趣旨を抹殺するからである。物上代位権者(原担保権者)保護という
趣旨から設けられた本文が存在するにもかかわらず，そのただし書におい
て，本文の保護対象である物上代位権者と競合関係にある第三者(代位目的
債権の譲受人・同債権の質権者)を保護するという解釈は，非論理的・不当な解
釈だからである。
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以上の②~⑤判決に対し，唯一，抵当権者(物上代位権者)優先の結論を導
き出した①判決の結論自体は正当で、ある。また，①判決は，控訴審の②判決
とは異なり， r物上代位権の付着していない債権」の「質入れ」が，民法
304条 l項ただし書の「払渡し又は引渡しJに含まれるか否かを論じていな
い点においても正当である。前述したように， r物上代位権の付着していな
い債権」の処分行為は， r払渡し又は引渡しJとは何の関係のない処分行為
だからである。もっとも，①判決が， r差押えJの趣旨につき，特定性維持
説を採っているのは正当で、はない(当時は，特定性維持説と優先権保全説の対立の
時代であったので，止むを得ないが)。
以上， r保険金請求権に対する質権と同請求権に対する物上代位権の優劣
問題」についての下級審判例のすべてが，理論的に難点があったと評価でき
ょう(結論のみが妥当なものは，①と⑤判決である)。とりわけ，優先権保全説を
採った②~⑤判決の迷走は甚だしい。
では，なぜ，このような迷走と誤りを繰り返してきたので、あろうか。それ
は，ひとえに，民法304条 l項の法的構造を正確に理解していなかったから
である。そのため，第ーに，物上代位権の発生時期について明確に認識しな
いことになり，第二に， r差押え」の趣旨についても正確な理解が得られな
いことになるのである。逆に，同条 I項の法的構造を正確に理解すれば，第
一に，優先取得が争われている， r質入れ」された当該保険金請求権が， r物
上代位権の付着した債権=代位目的債権」なのか否か，すなわち，同条I項
ただし書の「払渡し又は引渡しJの対象となる債権なのか否かも明白となる
し，第二に， r物上代位権の付着した保険金請求権=代位目的債権」が発生
したことにより，同代位目的債権について優先権を有するに至った者(物上
代位権者)に対し，直接の弁済義務を負うことになるのは誰なのか，すなわ
ち，誰が，物上代位権の発生に最も利害関係を有することになるのか，とい
うことが容易にわかるのである。
そこで，上記の優劣問題の解釈についての正しい理論構築のために踏むべ
き理論的ステップに従い，私見を展開する。
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1序説
従来から，実務界では，抵当権設定者(保険契約者・被保険者)が，抵当権
者に対し，抽象的火災保険金請求権を「質入れ」する，いわゆる「質権設定
方式Jを利用し，確定日付(民法364条・ 467条2項)を具備するという保険担
保の慣行が行われてきた17)。これにより，抵当権者は，確実に保険金を優
先取得できるからである。ところが，抵当権者が「質権設定方式Jを利用し
ない一方，他の債権者がこの方式を利用した場合，保険目的物=抵当目的物
が火災により滅失・損傷すると，発生した具体的保険金請求権の上に債権質
権の効力が及ぶと同時に，同保険金請求権の上に抵当権の効力(物上代位権)
も及ぶ(民法372条・ 304条l項本文)。さらに，その後，抵当権者が，物上代
位権に基づいて同保険金請求権を差し押さえたときには(民法372条・ 304条1
項ただし書)，同ーの保険金請求権の上に，債権質権と物上代位権が付着して
いることになり，両担保物権の競合問題が生じる。これが，①および②判決
の事案で、あった。
これに対し，抵当権者が「質権設定方式jを利用しない一方，抵当権設定
者が抵当目的物につき火災保険契約を締結していたところ，抵当目的物が火
災により滅失・損傷した場合，その損傷と同時に発生した具体的保険金請求
権上に抵当権の効力(物上代位権)が及ぶ(民法372条・ 304条1項本文)が，抵
当権者が，同保険金請求権を物上代位権に基づいて差し押さえる前に，同保
険金請求権が「質入れjされると，同保険金請求権には物上代位権と債権質
権が付着しているため，やはり，両担保物権の競合問題が生じる。これが，
③および④判決の事案であった。これらの事案では，代位目的債権たる具体
的保険金請求権が，物上代位権の行使(差押え)の前に「質入れ」されてい
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その「質入れjが，民法304条 I項ただし書の「払渡し又は引渡るため，
その解釈は， r差押えJの趣
旨についての解釈と結び付くのである。
このように，物上代位権発生前の抽象的保険金請求権の質入れと，物上代
位権発生後の具体的保険金請求権(代位目的債権)の質入れは，本来，異なる
しJに該当するか否かという解釈問題が生じ，
この点に関し，明確な区別がなされずに議しかし，従来，
その理由は，保険金請求権の「質入れ」とは，通常， r質権
つまり，物上代位権発生前の質入れのことであ
解釈問題である。
論されてきた。
を利用した事例，設定方式」
り，保険金請求権を担保に取るということは，未発生の保険金請求権(抽象
的保険金請求権)の「質入れJのことだと理解されている一方，物上代位権の
発生から，物上代位権の行使までの短期間に具体的保険金請求権(代位目的
債権)を「質入れ」することは極めて稀であったからである。
決が，物上代位権発生前の「質入れJにつき，本来，無関係であるはずの民
さらに，②判
法304条 1項ただし書の「払渡し又は引渡しJに該当するという解釈を行っ
たことも一因であろう。しかし，現実には，③および④判決の事案のよう
に，物上代位権発生後の保険金請求権の「質入れ」 と物上代位権との優劣問
なおのこと，物上代位権の発生の前後を峻題の事例も存したので、あるから，
別して論じなければならないのである。
物上代位権発生前の債権質入れ2 
??????? ???? ?????? ?????? ?
その旨の登記がなされた後に， 8抵当権設
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@建物に抵当権が設定され，
定者が保険者との聞で当該建物につき火災保険契約を締結し，その後， 8抵
当権設定者(被保険者)が抽象的保険金請求権を他の債権者に「質入れ」し
て融資を受け， 0第三者対抗要件が具備された段階では， r質入れjされた
同保険金請求権上に，当然のことであるが，物上代位権は付着していない
(物上代位権が発生していない)から，同保険金請求権の「質入れ」という処分
行為は，民法304条1項とは何の関係もなく，単なる債権の「質入れ」に過
ぎず，同項ただし書の「払渡し又は引渡し」の対象でないことも明白であ
る。ところが，保険金請求権に対する質権と同請求権に対する抵当権の物上
代位権との優劣問題に関するリーデイングケースとされる前掲②判決は， こ
のような物上代位権発生前の「質入れ」を， r払渡し又は引渡しjに該当す
るとしたので、ある。
さて， 0当該抵当建物(被保険建物)に火災が起こると，保険契約lこ基づ
き具体的保険金請求権が発生するとともに，同保険金請求権上に物上代位権
が及ぶことになる(民法304条 1項本文)。しかし，他方で，同時に同保険金請
求権上には債権質権の効力がすでに及んで、いるため，同ーの保険金請求権を
めぐり，物上代位権と債権質権が競合することになる。この場合，物上代位
権は，原抵当権の効力そのものであり，物上代位権と原抵当権は同一性を有
する。なぜなら，物上代位権は，法政策的に付与されたものであるが，それ
は，優先弁済効を有し，価値権的性質を有する抵当権の効力からも当然に認
められるものだからである。物上代位本質論に関する特権説も，価値権説
も，いずれも物上代位の本質のー側面を述べているものと見るべきであるか
ら，このように考えることになる 18)。
それゆえ，同ーの保険金請求権上に成立する物上代位権(抵当権)と債権
質権の優劣は，それぞれの第三者対抗要件具備の先後で決まり，結局， 0の
物上代位権が発生した段階では，一応，物上代位権が優先していることにな
る。
ところが， 0の段階では，物上代位権は未だ行使されていないから，第三
債務者(保険者)にはその存在が知られていない一方，債権質権設定の通
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知・承諾により，債権質権を対抗されている第三債務者は，債権質権者から
の保険金支払請求があれば応じなければならない(民法366条1項)。それゆ
え，この支払により，債権質権者が優先するのである。物上代位権の行使が
ない(具体的保険金請求権について「差押えjがなされていない)0の段階では，一
応，物上代位権が優先するとはいうものの，それは未だ行使されておらず，
その権利が具現化していないのであるから，これは当然の結果である。とに
かし物上代位権の行使がない間，保険者は，保険金を債権質権者に弁済す
ればよしそれでもって免責される。また，債権質権者の受領は，法律上原
因がある受領なので，その受領も有効で、あり，不当利得の問題が生じること
も全くない。それゆえ，物上代位権の行使がなしかっ，保険者の債権質権
者に対する弁済があれば，債権質権者の優先が確定するのである。
これに対し， 0第三債務者による弁済前に，ひとたび物上代位権の行使
(具体的保険金請求権=代位目的債権についての「差押えJ)がなされると，物上代位
権(抵当権)の優先が具現化するのであり， この場合，第三債務者たる保険
者は，抵当権者の方に保険金を弁済しなければならない。これは，潜在的に
優先する権利が行使されただけのことであり，単純に，民法 304条 1項本文
に基づき発生した物上代位権という優先権が，同条1項ただし書に基づいて
行使されたことにより，その優先が具現化し，確定するだけのことである。
それゆえ，この優劣問題は，単に同条1項ただし書を適用すればよいだけの
ことであり，同規定の「差押えjの趣旨についての解釈も，本来，行うまで
もない。換言すれば，同条1項本文の趣旨を正確に捉え，かっ，そのことか
ら必然的に物上代位権の第三者対抗要件を正確に理解すれば，同項ただし書
の「差押えJの趣旨について解釈する必要はなく，単純な条文適用問題に帰
着することができるのである。
もっとも，この立場に立っても，債権質権の第三者対抗要件具備が抵当権
設定登記より先であれば，債権質権が優先するから，たとえ物上代位権の行
使があっても，第三債務者たる保険者は，債権質権者に保険金を弁済しなけ
ればならないから(民法364条・ 467条2項)，物上代位権者が優先するわけで
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はないし，その場合において，物上代位権者の債権質権者に対する不当利得
返還請求権も生じないことは当然のことである。第三債務者の債権質権者に
対する弁済は，物上代位権行使の前になされたから当然に有効であり，同時
にその受領も当然に有効だからである。
3 物上代位権の発生時期
以上に対し，物上代位権の発生時期を，民法304条 1項本文に求めるので
はなく，同項ただし書，すなわち， r差押え」の時点、に求めるのは，前掲①
判決以外のすべての下級審判決②~⑤であった。なぜ，このような見解が生
ずるのであろうか。
この見解は，物上代位権の発生と行使を峻別せず，物上代位権の行使によ
り，物上代位権も発生すると考えるのである。その理由として，民法304条
1項が， r先取特権は，その目的物の売却，賃貸，滅失又は損傷によって債
務者が受けるべき金銭その他の物に対しでも，行使することができる。ただ
し，先取特権者は，その払渡し又は引渡しの前に差押えをしなければならな
い」と規定し，同項本文において「……行使することができる」と書いてい
ることを挙げる。しかし，権利というものは，その行使の前提として，すで
に成立していなければならない。
例えば，民法333条は， r先取特権者は，債務者がその目的である動産を
その第三取得者に引渡した後は，その動産について行使することができな
い」と規定する。動産先取特権には公示方法がないため，第三取得者に引き
渡された場合，当該動産上にそれまで成立していた動産先取特権が消滅する
(成立しないことになる)ことを定め，動産取引(動産所有権取引)の安全を確保
しているのである。そのことを，同条は， rその動産について行使すること
ができないJと表現しており，この表現は，当該動産上の先取特権が「成立
しなくなったj ことを当然の前提としているのである。すなわち，動産が第
三取得者に引渡されるまでは，当該動産上に先取特権が成立していたのであ
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り，第三取得者への引渡しにより当該動産上の動産先取特権が不成立となっ
た結果，当該動産に対し動産先取特権を行使することができなくなるという
結論の方を表現しているだけである。条文の趣旨内容を理解しないで文言だ
けを見て，権利の成立と行使を同時のものと考える見解は，文理解釈として
も非論理的である。
このように，権利の成立と行使が同時に存在すると考え，民法304条 1項
ただし書の「差押え」により物上代位権が発生すると考える見解が， ["差押
え」の趣旨に関する優先権保全説であり，物上代位権の成立要件と行使要件
を一体化する。本来，権利の成立要件と行使要件とは異なるものであり，別
個に各要件について考えるべきものであるが，優先権保全説は，物上代位権
の行使要件である「差押えJ(0の段階)を行うことによって物上代位権が発
生すると考えるため，当該「差押えJ自体が， ["差押え」により発生した物
上代位権という権利の公示方法(第三者対抗要件)となると解することにな
る。その結果， ["差押え」よりも先に第三者対抗要件を具備している債権質
権者 (8の段階)が優先すると考えるわけであり，結局，優先権保全説によ
れば，抵当権設定登記が，債権質権の第三者対抗要件具備より先に経由さ
れ，かっ，物上代位権行使=差押えがあったとしても，常に債権質権が優先
する結果となる。このような結果は，物上代位権を抹殺するものであり，解
釈論として賛成できないし，実際的にも執行妨害の助長を招くという問題が
ある。
次に，優先権保全説は，論理関係および用語の使い方においても矛盾があ
る。なぜなら，民法304条 1項ただし書の「差押え」という行為を行うため
には，その行為を法的に裏付ける実体法上の根拠が必要だからである。すな
わち， ["差押えj行うためには，それを法的に根拠づける権利=物上代位権
が発生(成立)していなければならないのである。だからこそ，抵当権者
は，民法304条 1項本文により取得した物上代位権に基づいて，その物上代
位権の対象となっている保険金請求権(代位目的債権)に対して「差押え」を
行うのである。このように， ["差押えj という行為の前提として， ["差押え」
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つまり保険金請求権上には必ず物上代位権が付着してい
る必要がある，すなわち，すでに物上代位権が発生していなければならない
のである。だからこそ， r差押えjの対象となる債権のことを，物上代位の
目的債権=r代位目的債権」
の対象となる債権，
と称するのである。
これに反し，優先権保全説のように，物上代位権が， r差押えJによって
発生すると解するのであれば， r差押え」の時点、では，その法的根拠となる
権利が存在していないことになる。一体，どのような権利に基づいて「差押
このような解釈は，民法304条 1項本文を不要と
するものである。「差押え」の目的債権に物上代位権(担保権)が付着してい
えjを行うのであろうか。
るからこそ，同債権に対する担保権実行が認められる(民事執行法 193条)こ
ととも矛盾しよう。 このように，物上代位権は， r差押え」により発生する
という優先権保全説は，基本的な法的論理思考において矛盾を内包している
したがって， r差押え」により物上代位権が発生すると解し，第三債務者
の二重弁済の危険を否定する見解19)が不当であることもいうまでもない。
のである。
物上代位権発生後の債権質入れ4 
?????? ???。? ???????。??
その旨の登記がなされた後に， 8抵当権設。建物に抵当権が設定され，
定者が保険者との聞で当該建物につき火災保険契約を結んでいたところ，
具体的保険金請求権が発
ところカミ，当該保険金請求権の上に物上代位権が及ぶ。
@当該抵当建物=被保険建物に火災が起こると，
生すると同時に，
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@物上代位権の行使=具体的保険金請求権についての差押えが行われる前
に， 0抵当権設定者=被保険者が，当該保険金請求権を他の債権者に「質
入れ」し， 0第三者対抗要件が具備されると，物上代位権が付着した具体
的保険金請求権の上に債権質権も付着しているため，同ーの具体的保険金請
求権をめぐって物上代位権と債権質権が競合することになる。
この場合， r質入れJされた具体的保険金請求権には，すでに物上代位権
が付着しているため，まさに代位目的債権の「質入れ」であり，代位目的債
権の「質入れj という処分行為が，民法304条 1項ただし書にいう「払渡し
又は引渡し」に該当するか否かが問題となる。前掲③および④の各地裁判決
は，この競合事案であり，このような物上代位権発生後の「質入れ」が「払
渡し又は引渡し」に該当すると解し，債権質権者を優先させ，その文理解釈
の前提として， r差押え」の趣旨について優先権保全説を採ったのである。
しかし，優先権保全説に賛成できないことは，前述のとおりである。ま
た，実際上も，優先権保全説は，常に，かつ完全に質権者を優先させること
になり(物上代位権行使が不可となるから，物上代位権との競合問題は一切生じない)，
不公正な結果を招来する。なぜなら，物上代位権発生後の「質入れ」は，本
来，異常な質入れであり(遥常，保険会社が行っている「質権設定方式」という「質
入れjは，物上代位権発生前に行われる)，執行妨害の意図も推認されるからであ
る。実際，④判決の事案では， r質入れ」は，保険事故発生の 7日後で， し
かも第一順位の抵当権者の「差押えJの前日になされ，対抗要件も即日に具
備されたが，同判決が優先権保全説を採ったため，債権質権者が，第一順位
の抵当権者よりも優先した。さらに，同説によれば，複数の抵当権者間の優
劣も， r差押え」の先後によるから，原抵当権の順位において劣後する抵当
権者が優先する結果にもなる。④判決の事案では，第二順位の根抵当権者に
よる保険金請求権の差押えが，第一順位の抵当権者の差押えの 2日前であっ
たため，第一順位の抵当権者は，物上代位権に基づいて「差押え」を行った
にもかかわらず，最劣後の配当順位に置かれたのである。
これに対し，特定性維持説や第三債務者保護説によれば，物上代位権=原
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担保権であるから，物上代位権の第三者対抗要件は抵当権設定登記で十分で
かっ，第三者対抗要件が具あり，物上代位権発生後に「質入れ」がなされ，
備された場合には，第三債務者(保険者)の保険金(代位目的物)支払前に，
物上代位権者が当該保険金請求権を差し押さえる限り，物上代位権者が優先
「差押え」前に，する。他方，物上代位権者が債権質権者に劣後するのは，
第三債務者が，代位目的物たる保険金を債権質権者に支払ったときである。
特定維持説および第三債務者保護説においては，民法 304条 1項ただし書の
もっとのみを指すからである。とは， r現実の弁済j
も，特定性維持説の結論自体は妥当であるが，
「払渡し又は引渡し」
その理論構成には難点、がある
ので，賛成できないことは前述のとおりである。
物上代位権発生後の債権譲渡5 
?????? ???????
???????
??????????
最判平成 10年の事案は，以下のようなものである。 Ox会社(上告人)が，
平成2年(1990年)9月28日， A会社に対し， 30億円を貸し付け(弁済期，平
自己所成5年 [1993年J9月28日)， B会社が， Aの上記債務を担保するため，
その有の建物(以下， I本件建物j という)につき，抵当権設定契約を締結し，
旨の登記を経た(民法177条)08B会社は，本件建物を複数の賃借入に賃貸
していたところ(月額の賃料合計額707万余円)， 8A会社が，同 3年 (1991年)
上記債務について債務不履行に陥り(民法372条・ 304条 1項本文)， 
同4年 (1992年)12月に倒産した。 A会社の倒産直後の同 5年 (1993年)1月
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12日， B会社は， Y会社(被上告人)に対し本件建物を一括して賃貸し(賃料
月額:200万円，敷金l億円，譲渡転貸自由)，従来の賃借入らに対しては， Y会
社から本件建物が転貸された。他方， 9B会社は，平成5年4月19日， C
会社から 7000万円の貸付けを受けるとともに，その翌日，上記貸金債務の
代物弁済として，本件建物につき B会社がY会社に対して有する将来の賃
料債権を C会社に譲渡し， 0同日， Y会社は，その賃料債権譲渡を確定日
付ある証書により承諾した(民法467条2項)。これに対し， 0X会社は，同
年5月 10日，抵当権の物上代位権に基づき，本件建物について B会社がY
会社に対して有する将来の賃料債権を差し押さえ，その差押命令は，同年 6
月 10日， Y会社に送達された(民法372条・ 304条1項ただし書)。そこで， X
会社は， Y会社に対し，同年 7月分から同 6年 3月分までの 9カ月分の賃料
の支払を求めた。なお， A会社， B会社， C会社およびY会社は，すべて
関係会社である。
第一審・東京地裁平成 7年 (1995年)5月30日判決(金融・商事判例 1011号
9頁)および原審・東京高裁平成8年(1996年)11月6日判決(判例時報1591
号 32頁)20)は，いずれも，民法304条 I項ただし書の「差押え」の趣旨が，
「代位目的債権の特定性維持Jと「第三者の保護」にあるとし，抵当権者が
物上代位権に基づき賃料債権を差し押さえる前に同債権が譲渡され，第三者
対抗要件が具備された場合には，抵当権者X会社は，もはや物上代位権を
主張できないと解したうえで，第一審は，本件の債権譲渡は債権回収妨害の
目的でなされたものと推認しうるとし，権利濫用法理の適用により抵当権者
の優先を認めたが，原審はその適用を否定し， X会社の主張を排斥した。
これに対し，最判平成 10年21)は，次のように， i差押え」の趣旨につき
第三債務者保護説を採り，抵当権者の優先を判示した。
i1 民法 372条において準用する 304条 1項ただし書が抵当権者が物上
代位権を行使するには払渡し又は引渡しの前に差押えをすることを要すると
した趣旨目的は，主として，抵当権の効力が物上代位の目的となる債権にも
及ぶことから，右債権の債務者(以下『第三債務者』という。)は，右債権
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の債権者である抵当不動産の所有者(以下『抵当権設定者』という。)に弁
済をしても弁済による目的債権の消滅の効果を抵当権者に対抗できないとい
う不安定な地位に置かれる可能性があるため，差押えを物上代位権行使の要
件とし，第三債務者は，差押命令の送達を受ける前には抵当権設定者に弁済
すれば足り，右弁済による目的債権消滅の効果を抵当権者にも対抗すること
ができることにして，二重弁済を強いられる危険から第三債務者を保護する
という点にあると解される。
2 右のような民法304条1項の趣旨目的に照らすし同項の『払渡又ハ
引渡』には債権譲渡は含まれず，抵当権者は，物上代位の目的債権が譲渡さ
れ第三者に対する対抗要件が備えられた後においても，自ら目的債権を差し
押さえて物上代位権を行使することができるものと解するのが相当である。
けだし， (1)民法304条1項の『払渡又ハ引渡』という言葉は当然には債
権譲渡を含むものとは解されないし，物上代位の目的債権が譲渡されたこと
から必然的に抵当権の効力が右目的債権に及ばなくなるものと解すべき理由
もないところ， (2)物上代位の目的債権が譲渡された後に抵当権者が物上代
位権に基づき目的債権の差押えをした場合において，第三債務者は，差押命
令の送達を受ける前に債権譲受人に弁済した債権についてはその消滅を抵当
権者に対抗することができ，弁済をしていない債権についてはこれを供託す
れば免責されるのであるから，抵当権者に目的債権の譲渡後における物上代
位権の行使を認めても第三債務者の利益が害されることとはならず， (3)抵
当権の効力が物上代位の目的債権についても及ぶことは抵当権設定登記によ
り公示されているとみることができ， (4)対抗要件を備えた債権譲渡が物上
代位に優先するものと解するならば，抵当権設定者は，抵当権者からの差押
えの前に債権譲渡をすることによって容易に物上代位権の行使を免れること
ができるが，このことは抵当権者の利益を不当に害するものというべきだか
らである。
そして，以上の理は物上代位による差押えの時点において債権譲渡に係る
目的債権の弁済期が到来しているかどうかにかかわりなし当てはまるもの
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というべきである。J(下線，筆者)
まず，本件は，物上代位権の発生後の，代位目的債権たる賃料債権譲渡の
事案であることに留意しなければならない。では，なぜ，本件事案は，物上
代位権発生後の債権譲渡なのか。
それは，民法304条 I項本文に基づき，賃料債権上に抵当権の効力(物上
代位権)が及ぶのは，債務者A会社の債務不履行時と解すべきだからであ
る。同条1項本文は，物上代位権の発生事由として目的物の「賃貸jを掲
げ， r賃料」が物上代位権の対象となることを定めるが，抵当権は非占有担
保権であり，債務不履行が惹起されていない限り，抵当権設定者の使用・収
益には干渉できない。しかし，一旦，債務不履行が惹起され，抵当権の優先
弁済効を侵害する可能性がある(抵当目的物の換価により被担保債権の回収不能が
生じる可能性がある)一方で，抵当権設定者が当該目的物から定期的に賃料収
受ができるとするのは，抵当権者・抵当権設定者聞の経済的公平に反する22)
ので，賃料を目的物の価値代替物(代償物)とみなし， これを物上代位権の
対象とすることが抵当金融の促進にも資するのである。したがって，賃料債
権が抵当権の効力(物上代位権)に服するのは，債務不履行時となる(このよ
うな解釈は，債務不履行時以降の「果実jに抵当権の効力が及ぶと規定する現行民法371
条とも整合的である)。
本件においても，債務不履行(前掲図@の段階)と同時に，抵当権の物上代
位権が賃料債権上に及んでいると考える。そして，物上代位権の発生後に，
「物上代位権の付着した賃料債権(代位目的債権たる賃料債権)Jが譲渡され (9
の段階)，第三者対抗要件が具備された (0の段階)後，物上代位権の行使=
物上代位権に基づく「差押えjがなされたのである((;)の段階)から，同ー
の賃料債権につき，物上代位権を有する抵当権者L 当該賃料債権の新たな
債権者となった譲受人とが競合している状態になる。そして，民法304条 1
項本文により物上代位権が付与された趣旨から，物上代位権=原抵当権と解
すべきであり，その第三者対抗要件は抵当権設定登記となるから，両者の優
劣は，それぞれの権利の第三者対抗要件具備の先後で決まると解するので，
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一応，抵当権者が優先する。その後，物上代位権の行使がなされたので，抵
当権者の優先が確定するわけである。
本件では，現実に物上代位権が行使されたので， r物上代位権の付着した
賃料債権(代位目的債権)Jの「譲渡」が，民法304条 1項ただし書の「払渡
し又は引渡し」に含まれるのが問題となるし，それに答えるためには， r差
押え」の趣旨について解釈することが必要不可欠となる。最判平成 10年
は，この点に関し第三債務者保護説を採り，私が 1984年以来，主張してき
たことを説示している23)。すなわち，第三債務者保護説を前提とすれば，
(1)物上代位制度において民法304条 1項本文だけしか存在しなければ，第
三債務者の二重弁済の危険が必ず生じるのであり(そこで，第三債務者と抵当権
者との利害調整規定として，同項ただし書が設けられたのであり，この段階では，第三者
の利益保護の観点は一切入り込む余地はない。この段階で第三者保護の観点を視野に入れ
ることは，同項本文の有名無実化をもたらすだけだからである。第三者の保護は，第三債
務者の弁済を有効とすることで十分図ることができるのである)， そのことから，
(2)同項ただし書の「払渡し又は引渡し」に「債権譲渡」は含まれないこと
になる。また，代位目的債権の譲渡とは， r物上代位権の付着した債権Jの
移転であり， (3)物上代位権は抵当権設定登記により公示されるのであるか
ら， (4)代位目的債権をめぐる第三者聞の優劣は，それぞれの権利の第三者
対抗要件具備の先後で決まる。そして，結果として， (5)本件の B会社， C
会社およびY会社のような執行妨害のために結託した悪質な事例にも対処
できるわけである24)。実際，債務不履行が生じていることを知弘物上代
位権行使の前に，債務者(抵当権設定者)から代位目的債権を譲り受ける者
は，その譲渡人(債務者)と，執行妨害のために結託していることがほとん
どであり，パブル経済崩壊時に頻繁に利用された執行妨害事例である。
この最判平成 10年の法理によれば， r保険金請求権に対する抵当権の物上
代位権と同請求権に対する質権との優劣問題jについても，それぞれの第三
者対抗要件具備の先後で優劣を決することになり，抵当権(物上代位権)が優
先することになりそうである。しかし，抵当権が優先するのは，物上代位権
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発生後に保険金請求権(代位目的債権)が「質入れ」され，かっ，物上代位権
の行使があった場合である。それゆえ，第三債務者保護説を採ったとして
も，物上代位権行使の前に，第三債務者(保険者)が，保険金を債権質権者
に弁済すればその弁済は有効であり，債権質権が優先する。したがって，最
判平成 10年の論理によると， r抵当目的物に代わる火災保険金請求権につい
ても，物上代位権者が，保険金請求権を譲り受けた者や質権設定者(ママー
「質権者jのミスであろう)に常に優先することになるはずであり，実務に与え
る影響は小さくないJ2Slという評価は正しくない。物上代位権者が，常に優
先するわけではないからである。
他方，物上代位権発生前の「質入れJは， r物上代位権の付着していない
債権(無担保債権)Jの「質入れJであり，当該「質入れjの第三者対抗要件
具備が，抵当権設定登記後の場合で，かつ，物上代位権行使があった場合に
は，抵当権(物上代位権)が優先するが，逆に，物上代位権の行使がない場合
や，当該「質入れ」の第三者対抗要件具備が抵当権設定登記よりも先である
場合には，たとえ物上代位権の行使があっても，優先権者は債権質権者の方
なので，第三債務者(保険者)は，価値代替物たる保険金を債権質権者に弁
済しなければならない。この場合も，第三債務者保護説を採ったとしても，
必ずしも物上代位権者が優先するわけではないのである。
以上のように， r質入れ」の場合には，物上代位権発生の前後を峻別すべ
き必要性があり， r保険金請求権に対する質権と同請求権に対する物上代位
権との優劣問題」に関するリーデイングケースとされる前掲②判決およびそ
の原審の①判決は，物上代位権発生前の「質入れjの事案であった。そし
て，優先権保全説を採らず，特定性維持説を採って抵当権設定登記と債権質
権の対抗要件具備の先後により優劣を決すべきで、あるとし，下級審判例の中
で唯一，抵当権者優先の結論を出したのが昭和 32年 (1957年)に出た①判決
である。確かに，最判平成 10年 (1998年)の論理をもってすれば，①判決の
事案では，抵当権者優先が導き出されよう。しかし，最判平成 10年は，物
上代位権発生後の賃料債権譲渡の事案であり，かっ， r差押えjの趣旨に関
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し，特定性維持説ではなし第三債務者保護説を採ったのであり，①判決と
は理論構成が根本的に異なるものである。特定性維持説と第三債務者保護説
とでは，発想、が根本的に異なるし，特定性維持説の発想、は，根本において優
先権保全説と同じだからである26)。したがって，①判決につき， r 40年後の
最高裁判例法理を先取りしたものであったことになる J27)と述べるのは，不
当な評価である。
W 結
? ?
従来の判例・学説のほとんどすべては，保険金請求権に対する質権と物上
代位権の優劣問題につき，物上代位権発生前の「質入れ」と，物上代位権発
生後の「質入れ」とを区別しないで28)，一般に行われている通常の「質入
れJ= r質権設定方式J，すなわち前者の未必の保険金請求権(抽象的保険金請
求権)の「質入れ」につき，それが，民法304条 1項ただし書の「払渡し又
は引渡し」に含まれると解し(その前提として， I差押え」の趣旨につき優先権保全
説を採る)，常に債権質権者優先の結論を導き出してきた(②判決)。しかし，
これにより物上代位権が弱化し，抵当権者の優先権確保が困難を来たしたの
で，その対抗手段として，すなわち物上代位権の補完手段として利用されて
きたのが，抵当権者自身が抽象的保険金請求権の「質入れ」を受け，債権質
権者となることであった。
このような状況下，最判平成 10年が，民法304条 1項ただし書の「差押
え」の趣旨につき第三債務者保護説を採ったことにより，同ーの保険金請求
権をめぐる相異なる担保権者間の優劣は，それぞれの権利の第三者対抗要件
具備の先後により決定することになったので，抵当権設定登記の経由が先の
場合で，かつ，物上代位権の行使があったときには，抵当権者(物上代位権
者)優先の結論が出ょう。しかし，繰り返すように，最判平成 10年は，物
上代位権発生後の，代位目的債権たる賃料債権「譲渡」の事案であるから，
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もしその射程が及ぶとすれば，物上代位権発生後の，代位目的債権たる具体
的保険金請求権の「質入れ」事案であり，物上代位権発生前の，抽象的保険
金請求権の「質入れJ事案には及ばず，その事案である前掲②判決に直接的
には及ばないと考えるべきである。
しかし，最判平成 10年が，民法304条 1項ただし書の「差押えjの趣旨
について第三債務者保護説を採ったので，②判決の事案のように，物上代位
権発生前の抽象的保険金請求権の「質入れjの場合で、あっても，その後に発
生した具体的保険金請求権をめぐって物上代位権と債権質権が競合し，か
つ，抵当権に基づく物上代位権の行使があったときには，その優劣は，やは
り各担保物権の第三者対抗要件具備の先後で決まることになる。すなわち，
②判決や優先権保全説によれば，常に完全に債権質権の優先の結論であり，
物上代位権と競合することもないのに対し，最判平成 10年および第三債務
者保護説によれば，抵当権優先の可能性があるということである。
ここで，注意しなければならないのは，最判平成 10年・第三債務者保護
説を採ったとしても，常に抵当権優先となるわけではない，ということであ
る。抵当権優先の結論が出るのは，抵当権設定登記が債権質権の第三者対抗
要件具備よりも早しかっ，第三債務者(保険者)による保険金の債権質権
者に対する弁済前に，抵当権者自身が物上代位権を行使し，代位目的債権た
る具体的保険金請求権を差し押さえたときである。それゆえ，債権質権の第
三者対抗要件具僚の方が早い場合には，物上代位権の行使がないときはもち
ろん，その行使があっても，債権質権優先の結論が導き出されるのである。
このことから，物上代位権発生前の，抽象的保険金請求権の「質入れ」の場
合でも，抵当権者は，抵当建物の価値代替物である保険金を確実に優先取得
するには，やはり， r質権設定方式Jを利用し，予め抽象的保険金請求権の
「質入れjを受けておく必要がある。したがって，最判平成 10年の登場は，
これまでの保険実務を何ら変更するものではない。
他方，最判平成 10年の論理が直接適用される，物上代位権発生後の代位
目的債権たる具体的保険金請求権の「質入れJの場合はどうであろうか。こ
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の場合も，発生した具体的保険金請求権に物上代位権(抵当権)と債権質権
が付着しているから，それぞれの権利の第三者対抗要件具備の先後で優劣を
決することになる。そして，この場合には常に抵当権設定登記の経由が先で
あるから，常に抵当権優先の結論が出ると考えがちである。しかし，そのた
めには，抵当権者は，物上代位権に基づいて具体的保険金請求権を差し押さ
えなければならないのであり，もし，その「差押え」前に，第三債務者(保
険者)が保険金を債権質権者に弁済すれば，債権質権が優先するのである。
すなわち，この場合でも，債権質権者が優先する可能性があり，やはり，抵
当権者は，予め抽象的保険金請求権の「質入れjを受けておくことが万全の
対策なのである。それゆえ，最判平成 10年の射程が直接及ぶ，物上代位権
発生後の具体的保険金請求権の「質入れ」の事案であっても，抵当権優先は
万全ではなく， r質権設定方式」という保険担保は，これまでと同様，必要
なのである。
結局，最判平成 10年および第三債務者保護説(私見)に対する不当な批判
や誤解が， r保険金請求権に対する質権と抵当権に基づく物上代位権の優劣
問題jについての誤解の拡大に繋がり，この問題についての議論を一層混迷
させているというのが現状である。民法304条1項の法的構造についての正
確な理解を期待する所以である。
注
1) 同じ結論は，特定性維持説によっても導き出せるが，特定性維持説と第三債務者
保護説とは，発想においても，理論構成においても根本的に異なるものである。両
説の差異の詳細については，清原泰司「抵当権の物上代位に基づく差押えの意義j
銀行法務21・567号 34頁以下 (1999年)，同「抵当権の賃料債権への物上代位権の
行使」市民と法4号 36頁以下 (2000年)，同「動産売買先取特権の物上代位権行使
と代位目的債権譲渡の優劣」南山法学29巻2号 14頁以下 (2006年)など参照。し
たがって， r特定性維持説をとる判例・学説は，第三債務者保護説の延長にあるもの
であるJ(生熊長幸『物上代位と収益管理~ 17頁〔有斐閣， 2003年))という見解
は，第三債務者保護説を基本的に誤解しているものである(清原泰司「物上代位論
一一一二つの最高裁判決を素材として一一j桃山法学2号 54頁の注(60)(2003年〕参
照)。
54 
保険金請求権に対する質権と抵当権に基づ〈物上代位権の優劣
2) 内田貴『民法III[第3版〕債権総論・担保物権.1415頁(東京大学出版会， 2005 
年)。
3) 松岡久和「物上代位権の成否と限界 (3) 包括的債権譲渡と抵当権の物上代位
の優劣J金融法務事情 1506号 26頁(1998年)。
4) 最判平成 10年が上記の優劣問題に影響を与え， r質権設定方式」という保険担保
の実務慣行にも影響を与えると解する論稿として，石井異司・伊藤進・上野隆司
「鼎談金融法務を語る 抵当権にもとづく物上代位(その 2)=賃料債権の譲渡と
抵当権にもとづく物上代位の優劣j銀行法務21・547号43頁〔上野発言〕・〔石井発
言J(1998年)，佐久間弘道「賃料債権の包括的譲渡と抵当権にもとづく物上代位の
優劣一一最高裁平成 10年 1月 30日判決を踏まえて一一」銀行法務21・548号 13頁
(1998年)，佐々木修「火災保険金に対する抵当権の物上代位と質権の優劣」銀行法
務 21・551号 36頁以下(1998年)，生熊長幸「民法三O四条・三七二条(先取特
権・抵当権の物上代位)広中俊雄・星野英一編『民法典の百年 I.I589頁(有斐閣，
1998年)，小杉茂雄『新版注釈民法9 物権 (4).1165夏， 177頁〔柚木馨・高木多
喜男編J(有斐閣， 1998年)，田中秀明「抵当権物上代位判決と火災保険質権J安田
火災ほうむ46号 85頁以下(1998年)，小磯武男「抵当権者による物上代位権の行
使と目的債権の譲渡j金融法務事情 1536号 34頁 (1999年)，北秀昭「抵当権者の
賃料債権に対する物上代位」銀行法務21・560号 12頁 (1999年)，鎌田薫ほか r(座
談会〉抵当権についてとくに解決すべき間題j金融法務事情 1546号84頁〔菅原胞
治発言〕・〔鎌田薫発言J(1999年)，平野裕之「抵当権の物上代位と債権質権との関
係」銀行法務21・567号 52頁(1999年)など。
5) 清原泰司『物上代位の法理一一金融担保法のー断面一一.133頁以下(民事法研究
会， 1997年)。
6) 清原泰司「判批」判例評論475号 29頁(判例時報 1643号 229頁)の注(17)(1998 
年)，同「抵当権の物上代位に関する基礎的考察 最高裁平成 10年1月30日判決
を踏まえて一一」損害保険研究62巻3号 195頁 (2000年)。このほか，最判平成 10
年の射程が上記の優劣問題に及ばない旨を明言する論稿として，野山宏「判解」
ジ、ユリスト 103頁 (1998年)，加藤新太郎「抵当権による物上代位権の行使と目的
債権の譲渡JNBL 658号 75頁 (1999年)がある。
7) 前掲の福岡高裁昭和 32年8月30日判決の評釈において，最近，道垣内教授は，
最判平成 10年の理由付けが「質権設定」についても妥当する旨を述べ，かつ，同最
判の射程が「質権設定J!こも及ぶことを肯定している(道垣内弘人「判批」山下友
信・洲崎博史編『別冊ジュリスト 202号保険法判例百選.157頁(有斐閣， 2010 
年)。これに対し，唯一，私見の存在に言及するのは，山下友信『保険法.1600頁の
注5)(有斐閣， 2005年)だけである。
8) かつて，私は，この優劣問題に関する下級審判例について検討したことがある
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(清原・前掲注5)33頁以下， 246頁以下)が，最ヰヨj平成 10年との関係を論じる必要
があるため，再検証する。
9) 大審院大正5年9月23日決定の位置づけについては，清原・前掲注5)67頁， 71
頁以下参照。なお同決定の事案では，抵当権設定者が，具体的に発生した補償金請
求権を譲渡し，事業施行者(第三債務者)が補償金を供託した後，抵当権者が供託
金還付請求権につき差押・転付命令を得た事案であり，補償金請求権が発生すると
同時に，補償の対象となった土地上の抵当権の効力(物上代位権)が向請求権上に
及ぶのである。その場合，事業施行者は，補償金の「供託義務Jを課されている。
現行の土地改良法 123条や土地区画整理法 112条も同様の規定である。他方，土地
収用法 104条は，民法304条 1項と同様の規定であり，同条ただし書は，民法304
条 1項ただし書と向様，事業施行者による補償金の「払渡又は引渡前に差押をしな
ければならないj と定める。
10) 私見に対し，物上代位権者の「差押え」前に，債権譲受人等の第三者が，第三債
務者からの弁済を受領することは不当利得であり，物上代位権者の不当利得返還請
求権が発生し，問題を複雑化するだけであるとして批判するが，そのような問題は
全〈生じない。物上代位権行使(差押え)前の段階では，第三債務者の第三者に対
する弁済は，民法304条 1項ただし書の反対解釈により 100パーセント保護される
からである(清原・前掲注 1)r物上代位論J桃山法学2号8頁以下 (2003年〕参
照)。
11) ②判決についての最新の判例評釈である道垣内・前掲注7)57頁も，本件事案の
質入れが，物上代位権の発生前の質入れであることには全〈触れていない。
12) 私見に賛同する見解として，平野裕之「抵当権の物上代位と債権質権との関係」
銀行法務21・53頁(1999年)がある。
13) 私は，③および④判決について，物上代位権発生前の質入れの事案であると書い
た(清原・前掲注5)35頁)が，③および④の両地裁判決は，物上代位権発生後の
事案である。これは明らかなミスなので，ここに訂正する。
14) ⑤判決についての判例評釈として，清原・前掲注5)246頁以下，清原泰司「判
批」判例評論385号 59頁以下(判例時報 1370号 221頁以下)(1991年)，中村真澄
「判批」私法判例リマークス(法律時報別冊)3号95頁以下 (1991年)，三浦潤「判
批J判例タイムズ762号 34頁以下 (1991年)，棲井玲二「判批J商事法務 1320号
82頁以下(1993年)，中田明「判批」ジュリスト 1036号 127頁以下 (1993年)が
ある。
15) わずかに，楼井・前掲注 14)85頁が， r本件保険金は，先取特権発生前に生じた
段損に関するものであって，修繕後の甲丸の価値変形物とは考えられないj と記述
し，その見解として，同頁の注(18)において，清原・前掲注目)62頁を引用するの
みである。
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16) 近江幸治『民法講義II 担保物権〔第2版補訂H64頁(弘文堂， 2007年)。
17) I質権設定方式jがよく利用される理由は，抵当権者であれ，その他の一般債権者
であれ，保険金からの優先弁済受領を確保するためである。それゆえ，融資の条件
として，債務者に保険契約を締結させるとともに，その未必の保険金請求権(抽象
的保険金請求権)を質入れさせるということであり，これが，正常な保険金請求権
の「質入れ」である。その反面，保険事故発生後，すなわち物上代位権発生後の質
入れは極めて稀であった。実際，各保険会社・各金融機関の制定に係る質権設定承
認請求書のフォームの多くは，将来の(未必の)保険金請求権について質権を設定
する趣旨の文言であり，保険事故発生後の質権設定の場合にそのまま使用すると，
すでに発生した保険金を含むか否かの疑問があり，紛争の原因となる恐れがあると
いうことであった(東京海上火災株式会社『損害保険質権設定の実務相談〈第3
版)~ 134頁〔保険毎日新聞社， 1980年))。なお，質権設定方式の有用性は，日本民
法の物上代位制度の特殊性にあることについて，清原・前掲注 5)33頁参照。
18) 清原・前掲注5)56貰以下。
19) 高橋員「物上代位に基づく差押えの意義 『第三債務者保護唯一論』への疑問
」銀行法務21・569号 37頁(1999年)において，高橋教授は，ボアソナード
民法草案 1638条と旧民法 133条では， I先取特権者が行使し得るのは， ~債務者の権
利』である」とし， I先取特権者が自己の名で『債務者の権利』自体を行使する権限
を有するとすれば，弁済を請求しかっ受領する権限も有し， したがって第三債務者
は先取特権者に直接弁済しなければならないことになりうる。その場合に，第三債
務者が自分にとっての債権者，すなわち債務者に弁済した場合には，弁済すべきで
ない相手に支払ったものとして，二重払いの危険にさらされるj と述べる(この点
は正当である)一方，現行民法304条 1項では， I先取特権者は債務者の権利を客体
として，これに『先取特権』を行使しうるものとされているjから， m債務者の権
利』はあくまでも先取特権行使の客体であるにとどまり，先取特権者は第三債務者
に直接弁済を請求しうるものではない。先取特権については債権質権者の直接取立
権(367条一現行民法366条，筆者注)のような権限は与えられていないからであ
る。したがって，民法304条 1項ただし書がなくとも，差押えがない限り，第三債
務者が弁済すべき相手は，自分にとっての債権者すなわち債務者であり，その者に
弁済する限り，二重払いの危険は存在しないというべきである」と述べ，私見を批
判する。しかし，この批判に対しては，高橋教授自身が，上記の条文比較の際に述
べている言葉，すなわち， I条文の比較だけで判断するのは危険であるJ(高橋・前
掲 37頁)という言葉をもって反論できる。
「債務者の権利Jが，先取特権の「行使Jの客体となるということは，その論理的
前提として， I債務者の権利」の上に，先取特権という優先権が「成立」しているの
であり， I差押え」がなくても，民法304条 1項本文に定める事由により，先取特権
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の目的物の価値変形物(それが， I債務者が受けるべき金銭その他の物J，つまり
「債務者の権利」である)が発生し，当該価値変形物=I債務者の第三債務者に対す
る権利」の上に，すでに先取特権の効力が及んでいるのである。だからこそ，この
「債務者の権利」のことを，物上代位の目的債権(代位目的債権)とか，代位物請求
権と称するのである。つまり，条文上， I先取特権は……行使することができる」と
表現されていても，その前提として， I債務者の権利」の上にすでに先取特権という
担保物権が付着しているのである。これが，物上代位制度というものである。それ
ゆえ， I債務者の権利Jとは，第三債務者に対する無担保債権ではなく，物上代位権
(先取特権)付きの第三債務者に対する債権なのである。差押えにより物上代位権が
発生すると解し，第三債務者の二重弁済の危険を否定する見解は，この点を見落と
しているのである。第三債務者は，債権質権のような直接取立権が明定されていな
くても，そのようなことに関係なし物上代位権の優先弁済効の拘束を受けている
債権(代位目的債権)の債務者として，必ず物上代位権者(優先権者)の方に弁済
しなければならないのである(民法481条参照)。これが，物上代位制度というもの
であり，物上代位権の発生により，第三債務者は必ず二重弁済の危険に陥るのであ
る。
結局，第三債務者の二重弁済の危険を否定する見解および優先権保全説は，物上
代位制度の基本を誤解している見解であり，それは比較法的には君子在しない，特殊
日本的な見解である(比較法的にみて，第三者を保護する立法例が杏在しないこと
について，清原・前掲注5)18夏以下， 54頁以下参照)。しかし，それは，もはや，
物上代位制度とは関係のない見解である。高橋教授に対する批判の詳細について
は，清原・前掲注 1)I物上代位論」桃山法学2号48頁の注(32)，52頁の注(50)参
照。
私見と同様，民法304条の沿革および比較法的考察から，物上代位権は差押えに
よって成立するものではない， ということを強〈主張する見解として，吉野衛「物
上代位に関する基礎的考察(下)J金融法務事情972号6頁以下(1981年)がある。
なお，ボアソナード民法草案 1638条 1項，旧民法 133条 1項および現行民法304
条 1項は，以下のとおりである。
0ボアソナード民法 1638条(フランス語原文では 1138条)1項
「若シ先取特権ノ負担アノレ物カ第三者ノ方ニテ滅失シ又ハ銭損シ第三者カ此カ為メ
債務者ニ賠償テ負担シタルトキハ先取特権アノレ債権者ノ、他ノ債権者ニ先タチ右ノ賠
償ニ於ケル債務者ノ権利テ行フコトテ得但先取特権アノレ債権者ハ弁済前ニ適正ノ方
式ニ従ヒ弁済ニ付キ異議 (opposition)テ述フノレコトテ要スJ
0旧民法債権担保編 133条 1項
「先取特権ノ負担アノレ物カ第三者ノ方ニテ滅失シ又ノ、段損シ第三者此カ為メ債務者
ニ賠償テ負担シタノレトキハ先取特権アノレ債権者ハ他ノ債権者ニ先タチ此賠償ニ於ケ
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ノレ債務者ノ権利テ行フコトテ得但先取特権アノレ債権者ノ、弁済前ニ合式ニ払渡差押テ
為スコトテ要ス」
0現行民法304条 1項
「先取特権は，その目的物の売却，賃貸，滅失又は損傷によって債務者が受けるべ
き金銭その他の物に対しでも，行使することができる。ただし，先取特権者は，そ
の払渡し又は引渡しの前に差押えをしなければならない。J(以上の下線，筆者)
20) 評釈については，清原泰司「判批」判例評論463号 13頁以下(判例時報 1606号
175頁以下)(1997年)参照。
21) 評釈については，清原・前掲注6)判例評論475号 22頁以下(判例時報 1643号
216頁以下)参照。
22) 同様のことは，保険金への物上代位についてもいえる。保険金は，保険料支払の
対価であり，本来，目的物の価値代償物ではなく，付加物であって，厳密には物上
代位権の対象とすべきではないが，目的物が減損し抵当権の優先弁済効が侵害され
る可能性(目的物が損傷しでも残存価値が被担保債権額を上回ることがある)があ
る一方で，抵当権設定者(被保険者)に保険金の受領を認めることは，抵当権者・
抵当権設定者間の経済的公平に反するから，法政策的に物上代位権の対象とするこ
とが肯定されているだけである。即ち，保険金や賃料は，本来，目的物の付加物で
あり，代償物とはいえないが，経済的実質的観点から，法政策的に広〈代償物とし
て，物上代位権の対象としているのが民法304条 1項本文である。それゆえ，物上
代位権の対象色付加的物上代位と代償的物上代位に区別する必要はないのであ
り，これを区別する見解(松岡久和「物上代位権の成否と限界 (l)J金融法務事情
1504号 12頁[1998年]，同・前掲注 3)18頁，高橋異「賃料債権に対する物上代位
の法的構造についてj金融法務事情 1516号6頁[1998年]，内田・前掲注2)407 
頁，道垣内弘人『担保物権法~ 141頁以下〔有斐閣， 2004年])には賛成できない
(清原・前掲注6)損害保険研究 62巻3号 182頁以下)。
23) 清原泰司「抵当権の物上代位性をめぐる実体法上の問題点J加藤一郎・林良平編
代『担保法大系第 1 巻~ 338頁以下(金融財政事情研究会， 1984年)。また，私は，
最判平成 10年の原審の評釈において，優先権保全説および特定性維持説を強〈批判
し，第三債務者保護説を採るべきことを主張していた(清原・前掲注20)判例評論
463号 22頁〔判例時報 16制号 184頁])。
24) 優先権保全説の論者は，執行妨害事例に対し， I一般条項を通じた例外Jl/-Jl/の定
立など，それなりの手法が存在する。果たして，このような濫用事例で物上代位の
一般理論を定立する必要があったのか，疑問をねぐえないJ(内田・前掲注 2)414 
頁)と述べる。確かに，本件の第一審は，優先権保全説を採る一方で権利濫用法理
を適用することによって，抵当権者優先の結論を導き出したが，第二審では，それ
は認められなかった。また，一般条項の適用は， I被害者jたる抵当権者に過大な立
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証責任を課すことになる。法解釈論としては，一般条項を適用しないのが常道であ
る。
25) 松岡久和「判批」民商法雑誌 120巻6号 134頁 (1999年)。なお，保険法学では，
未だに第三債務者保護説の存在が知られておらず，特定性維持説と優先権保全説だ
けを取り上げる教科書がほとんどである。中には，第三債務者保護説に言及するも
のもあるが， iこの説は，抵当権者保護による不動産金融の促進という法政策のみに
絶対的価値をおき他の利害関係者の利益を無視するものであって妥当とはいえな
いJ(西島梅治『保険法〔第三版H232頁の注(2)[悠々 社， 1998年J) と述べ，第
三債務者保護説の内容を理解していない。第三債務者保護説を採っても， i第三者」
が保護される場合もあることを看過しているからである。例えば，抵当権者が物上
代位権行使しない場合や，抵当権設定登記が第三者の権利の対抗要件具備に後れる
場合には抵当権者は保護されないが，その場合には，第三債務者からの弁済受領者
である第三者が保護されるのである。第三債務者とそれ以外の説との違いは，要す
るに，法解釈論として，物上代位権の付着している保険金請求権に対し最も利害関
係を有するのは誰かということを発見し，着限できるかということにある。
26) 清原泰司「抵当権の物上代位に基づく差押えの意義j銀行法務21・567号 34頁以
下 (1999年)参照。
27) 道垣内・前掲注7)57頁。
28) 吉野・前掲注 19)7頁は， i保険金請求権を目的とする質権と物上代位権の優劣」
について論じ，前掲②判決を批判する(その点では正当である)が，同判決が，物
上代位権発生前の抽象的保険金請求権の「質入れ」の事案であるにもかかわらず，
物上代位権発生後の代位目的債権たる賃料債権「譲渡」の事案と同列に論じ，後者
の「譲渡」は，民法304条 1項ただし書の「払渡し又は引渡し」に該当するが，前
者の「質入れ」は， i払渡し又は引渡しj に該当しないと主張する。しかし，物上代
位権発生前の抽象的保険金請求権の「質入れ」は，本来， i払渡し又は引渡しj とは
無関係の行為である。また，物上代位権発生後の賃料債権の「譲渡」は， i払渡し又
は引渡しjに該当しないと解すべきであり，譲受人は，物上代位権が付着した債権
を取得するだけであると解すべきである。
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